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En este segundo tomo se redinen algunas de las mds recientes contri-
buciones que el prof. Claus Roxin, por mi intermedio, ofrece a los lectores
peruanos e hispanoamericanos. Aun cuando, debido al gran interés y
nimero de discipulos y amigos de los que goza el profesor alemdn en el
mundo hispanoparlante, es posible que existan traducciones anteriores de
alguno de los trabajos aqui presentados. Para esta publicacion se hace una
traduccién completamente auténoma a fin de conservar la unidad con los
demds articulos.

Como se observar4 de la lectura, el profesor alem4n ha continuado
desarrollando su sistema dogmadtico penal funcionalista (o sea, influido por
finalidades politico-criminales). En muchos casos, debate con otros colegas
germanos que ofrecen sistemas metodoldgicos distintos al suyo (“Reciente
desarrollo de la dogmdtica...”), y actualiza el estado de la doctrina sobre
la “teorfa de la accién” y la “teorfa de bienes juridicos”, cuyo derecho de
existencia, como categoria del delito y, respectivamente, principio del
Derecho penal, ha sido negado en los tltimos afios. En el primer caso,
por los que discuten la importancia separada de la accién con respecto a
la culpabilidad, ante lo cual el autor opone un “concepto personal de la
accién”; en el segundo caso, cuando se relativiza la importancia del princi-
pio de “lesividad” al admitir la existencia y aplicacion de tipos penales sin -
ningtn bien juridico delineable (p. €j., con la sentencia del TCA sobre la
punibilidad del incesto). En su aporte sobre la “teorfa del error” se refiere
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al dificil problema de delimitacién entre error de tipo y error de prohibi-
cién en algunos casos de gran importancia préctica; particularmente en el
‘Derecho econémico cuando se trata de evaluar los errores cometidos por
destinatarios de la norma a partir de textos legales (abundantes y cam-
biantes). Para ello, el profesor Roxin propone la aplicacién de la “teorfa
atenuada de la culpabilidad” que levarfa a reconocer en dichos casos la
“invencibilidad” de un error de prohibicién. Mds adelante se analizan dos
problemas de la antijuricidad: el “consentimiento” (que ¢l no considera
causa de justificacién sino de exclusién de la tipicidad) y la “legitima de-
fensa” (cuya fundamentacidn, en contra de las tendencias monistas, sigue
siendo para él dualista, pues reconoce importancia a la “reafirmacion del
Derecho™), asi como el dificil problema de los “actos de conciencia”-en
las sociedades modernas (obligacién estatal de crear “alternativas”) y en
el Derecho penal en particular (como exclusién de la culpabilidad en caso
de falta de necesidad preventiva de punicién). En dos nuevos articulos se
refiere a la tentativa (“tentativa fracasada”) y las consecuencias de cuando
todavia fuera posible la consumacién del hecho (“tentativa inacabada”).
El primer concepto fue introducido por él en la discusién doctrinaria
para aquellos casos en los que el sujeto activo hubiera realizado todos
los elementos objetivos y subjetivos del tipo, pese a lo cual el resultado
no llega a producirse y él renuncia a continuar con la ejecucion, pero no
por un cambio de su actitud hacia el Derecho (voluntariedad), sino por
considerar que ya no puede llevar a cabo sus planes. Las consecuencias
précticas de esta aparente sutileza son vitales para la aplicacién de las
reglas sobre “desistimiento”, razén por la cual el autor entra a debatir
con los detractores de esta diferenciacién. En el caso de la “tentativa in-
acabada” el problema consiste en delimitarla de los “actos preparatorios”
generalmente impunes. Y para ello hay muchas teorfas, entre las cuales
el autor, en disputa con otros colegas, propone la aplicacién de la teoria
de los “actos parciales y otros criterios concretizadores”.

Un tema que ha tenido gran repercusién en nuestro medio ha sido el de
la “autorfa mediata a través de aparatos organizados de poder”. Esta forma
de autorfa, disefiada por Claus Roxin, ya desde su trabajo de habilitacion en
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los afios 60 del siglo XX, ha recibido criticas y elogios, y ha sido aplicada
por la jurisprudencia extranjera primero; y, por la alemana, después. Roxin
se ha pronunciado repetidas veces sobre el tema (ver también en el tomo
I). Aquf se incluye su ultima posicidn al respecto elaborada el presente
afio para una conferencia en Brasil. En ella, sostiene la importancia de los
elementos constitutivos de este tipo de autorfa (poder de mando, existencia
del aparato de poder y apartamiento del derecho) y entra a debatir con
posiciones contrarias o tergiversadoras de su teoria.

Mis adelante se han incluido tres articulos sobre temas de la parte
especial que generan una discusién que se extiende también a la parte
general: el “suicidio”, la “muerte a peticién” y el “incesto”. Es ficilmente
comprensible que la primera materia discutible en los tres temas se refiera
a su legitimidad relacionada con un atentado contra algtin bien juridico
reconocible. Esto destaca claramente en el tema del “incesto”, cuya des-
criminalizacién es contundentemente sostenida por el profesor alemin
en contra de la jurisprudencia penal alemana. En los otros dos temas,
interesa mds bien el equilibrio que debe existir entre el derecho a la
autodeterminacién y el interés en proteger la vigencia del bien juridico
“vida humana”. Asi, mientras que para Claus Roxin es indiscutible la
impunidad del “suicidio” (el estado no tiene derecho a inmiscuirse en la
autodeterminacion de las personas), sostiene que la “muerte a peticién” no
deberia ser totalmente descriminalizada, pero si deberfa ser acompafiada
de una regulacién extrapenal sobre el “suicidio asistido”.

Finalmente se culmina la recopilacién con un extenso andlisis de sen-
tencias del Tribunal Constitucional alemdn que han tenido gran impacto
en el Derecho penal y procesal penal de dicho pais (“Sesenta afios de Ley
Fundamental...”), pero que también tendran interés en nuestro medio: la
necesidad del principio de lesividad y todas sus consecuencias (p. €j., la
“exigencia” de introducir proteccién penal en algunos dmbitos), los fines
de la pena, las penas prohibidas por constituir inconstitucionales (cadena
perpetua, pena patrimonial), causas de justificacién o exculpacién y su -
conflicto con principios constitucionales (p. €j., la aplicacién de torturas
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para arrancar una confesion, o el derribamiento de un avién para salvar
otras vidas), el principio de legalidad y sus limites.

Aunque no estaba previsto inicialmente, se ha incluido también apre-
suradamente (uno de los trabajos més recientes (aparecié en noviembre de
2014) del profesor alemdn que seguramente provocard mucha polémica
y dard nuevo impulso a una de sus contribuciones mds interesantes: los
delitos de “infraccién del deber”. En el articulo correspondiente, Claus
Roxin se reafirma en su posicién inicial: la distincién entre “delitos de
dominio” y “delitos de infraccién del deber”, asi como la aplicacién de
distintas teorfas de la autorfa para ambos grupos delicitivos; la teorfa del
dominio del hecho para el primero y la de la infraccién del deber para el
segundo. Todo esto, limitando la importancia del concepto “deber” a la
autorfa y no extendiéndolo (como hace, p. ¢j., Jakobs) para fundamentar
la pena, la cual sigue teniendo para €l su base en la tarea de proteccion de
bienes juridicos. En el articulo también dedica especial atencién y entra a
polemizar con las teorfas alternativas de Schinemann y Jakobs, rescatando
las similitudes y diferencias.

De todos estos trabajos no solamente destaca la sencillez expositiva,
sino también la honestidad cientffica que caracteriza al autor alemdn. Si
bien es cierto que defiende tenazmente sus teorfas, est4 abierto a la critica
y a veces acoge alguna de ellas. Para poner tan solo el ejemplo de un tema
muy popular en nuestro medio: la autorfa mediata a través de aparatos
organizados de poder. Como es conocido, uno de los requisitos que €l
considera indispensable para admitir este tipo de autorfa es la “separacion
del Derecho del aparato de poder”. Y asi sigue defendiendo, con buenos
motivos en mi opinidn, esta postura en contra de doctrina y jurisprudencia
alemanas que postulan su desaparicién. En cambio, en un articulo anterior,
lleg6 a admitir como criterio adicional la “inclinacién a ejecutar el hecho”
del instrumento, postulado por otro colega (ver en el Tomo I), aunque lue-
go, tras reflexionar més al respecto, considera tltimamente que este criterio
no tendrfa autonomfa propia, sino serfa una consecuencia o caracteristica
de los tres elementos basicos de este tipo de autorfa mediata (ver aqui p.
268 y ss.). También puede servir de ejemplo el articulo presentado en el
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pérrafo anterior, en el cual Roxin no solamente critica las teorfas de dos
conocidos penalistas alemanes, sino también en algin caso reconoce las
similitudes y hasta recoge las observaciones (p. ¢j., la de Schiinemann en
cuanto al origen social de los deberes en los delitos de infraccién del deber).

Con esto se espera proseguir con la divulgacion de obras de cono-
cidos penalistas alemanes, entre ellos, particularmente a quien considero
como el mds influyente de los tiltimos tiempos, tal como vengo sostenien-
do desde 1997 con la primera edicién de su contribucion La imputacién
objetiva en el Derecho penal(*).

Lima, octubre de 2015
Dr. Manuel A. Abanto Visquez

(*)  La segunda edicién ampliada y actualizada fue publicada en el 2012 por la editorial Grijley
(358 paginas).

Salvo que se indique lo contrario, las citas textuales de otros autores han sido traducidas
libremente por el traductor. :
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Sobre el reciente desarrollo
de la dogmatica penal en Alemania ® &

eosfeme

Esta contribucién se basa en la conferencia dictada en Tokio el 30 de
mayo de 2009 con motivo de los sesenta afos de existencia de la Sociedad
Japonesa de Derecho Penal (por invitacién del miembro permanente de
la presidencia de la sociedad penal, el profesor Dr. MAKOTO IDA).

. LOS ANTECEDENTES

El Cédigo Penal japonés de 1907 ha recibido, de muchas formas,
influencias del Derecho penal alemdn. Esta circunstancia ha llevado a que
la ciencia penal japonesa tenga contacto permanente con la alemana. A
esto se debe también que yo tenga el honor de disertar hoy ante ustedes
sobre los recientes desarrollos en la dogmitica penal alemana.

La tiltima concepcién sistemdtica alemana que ha recibido una amplia
recepcién en Japdn ha sido la teorfa final de la accién. Su propio creador,
Hans WELZEL, expuso las ideas bdsicas de su concepci6n en Japdn el afio
1966(1), y no pocos colegas japoneses han recogido total o parcialmente

(*)  Titulo original: “Zur neueren Entwicklung der Strafrechtsdogmatik in Deutschland”,
publicado en GA 2011, pp. 678-695.

(*%)  Las citas textuales que se hacen aqui de autores alemanes han sido traducidas libremente.

(1) WeLzEL, “Die deutsche strafrechtliche Dogmatik der letzten 100 Jahre und die finale
Handlungslehre”, JuS 1966, p. 421 y ss.
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sus planteamientos(?). Ciertamente, la teorfa de la accién final de la ac-
cién no se ha impuesto en Alemania ni tampoco en el Japén. Esta teorfa
- tampoco es ya materia de discusion actual sino objeto de la historia de la
dogmadtica. Y ningun penalista alemdn joven se denominarfa a s{ mismo
en la actualidad como finalista.

No obstante, la teoria de la accién final ha dejado profundas y perma-
nentes huellas en la dogmadtica penal alemana. Frente a la época precedente
del pensamiento sistemdtico-penal en Alemania, la de la llamada teorfa de
la accién causal, la teorfa de la accién final ha aportado un esencial avance
en cuanto a que puso como base de la responsabilidad penal una categorfa
antropoldgica en vez de un mero nexo légico de condiciones (la condicio
sine qua non): el poder configurador de los sucesos que tiene la finalidad
humana. A partir de esto se dedujo que el dolo tendrfa que ser parte del
tipo subjetivo y se descubrid que el injusto penal no solamente tendrfa que
presentar un desvalor del resultado, sino también un desvalor de la accién,
todo lo cual sigue siendo aun ahora doctrina totalmente dominante en
Alemania. Las consecuencias pricticas de este pensamiento también han
influido en dos puntos esenciales de la parte general del Cédigo penal ale-
mén de 1975. La diferenciacién entre error de tipo y error de prohibicion,
as{ como su tratamiento plenamente divergente —el error de tipo excluye
el dolo mientras que el error de prohibicién lo deja intacto pero lleva a la
exclusién de la culpabilidad solo cuando hubiera sido invencible- se ha
impuesto gracias a la teorfa de Ja accidn final y ha sido recogida por el
legislador (arts. 16 y 17 StGB). Lo mismo rige para la decisién legislativa
en el sentido de que la participacién solamente serfa punible cuando se

(2)  Sobre el desarrollo de la dogmdtica penal japonesa y sobre la evaluacién que se hace en
Japén de las teorfas alemanas, cft., p. ¢j., FUKUDA, “Die Bezichungen zwischen der
deutschen und der japanischen Strafrechtswissenschaft”, en HIRSCH/WEIGEND, “Strafrecht
und Kriminalpolitik in Japan und Deutschland”, 1989, p. 57 y ss.; HIRANO, “Deutsche
Strafrechtsdogmatik aus japanischer Sicht”, en la misma obra, p. 81 y ss.; IDA, “Welche
neue praxisrelevante Ergebnisse bringen die gegenwirtig zum materiellen Strafrecht dis-
kutierten neuen systematischen Konzepte?”, en HIRSCH (coord.), “Krise des Strafrechts
und der Kriminalwissenschaften?”, 2001, p. 137 y ss.; YAMANAKA, “Die Entwicklung
der Strafrechtsdogmatik in Japan®, 2008 (no publicado; cfr. ahora: “Strafrechtsdogmatik
in der japanischen Risikogesellschaft”, 2008).
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produjere en un hecho doloso (arts. 26 y 27 StGB); esto es consecuencia
de la tesis de que la participacién presupone un hecho principal tipico y
que este incluye el dolo.

No voy a recoger nuevamente la prolongada discusion sobre la doctrina
de la accién final. Y es que la ciencia japonesa ha participado activamente en
esta discusién, y los argumentos intercambiados en Alemania también son
conocidos en el Japén. Tan solo quiero mencionar, de manera resumida, los
tres argumentos que, segiin mi opinién, han llevado a que la teorfa de la accién
final no se hubiera podido imponer en su totalidad pese a sus €xitos y ventajas.
En primer lugar, no es posible explicar los delitos imprudentes a partir de la
finalidad de la conducta del autor porque en estos delitos el resultado tipico
precisamente no estd sujeto al poder de direccién final del autor. En segundo
lugar, la doctrina de la accién final también fracasa ante los delitos de omision,
pues el ominente no dirige ningtin curso causal, sino a este precisamente se
le reprocha el que no hubiera intervenido en un curso casual que se estaba
produciendo de manera independiente de €l Y, en tercer lugar, se puede
criticar a la doctrina de la accién final que, como es conocido, no se pueda
deducir un deber ser a partir de datos dnticos, o sea, de un mero ser, tratese
este de una causalidad o de una finalidad. La forma como en el Derecho
penal deberfan tratarse, p. ¢j., los problemas del error, no pueden provenir
de la finalidad, sino solo pueden fundamentarse mediante valoraciones
juridico-penales, lo cual también ha llevado al rechazo general de la solucion
propuesta para estos casos por los finalistas en el sentido de una “teorfa
estricta de la culpabilidad”: una lesién corporal cometida por una legitima
defensa putativa es penada como hecho imprudente, aun cuando el autor
hubiera dirigido con plena finalidad su golpe contra el cuerpo de la victima.

Il. EL VUELCO HACIA LA FUERZA SISTEMATICO-FORMATIVA DE
LOS OBJETIVOS NORMATIVOS

Las concepciones actualmente predominantes en la doctrina penal
alemana no orientan sus sistemas en datos del ser como la causalidad o
la finalidad, sino en las tareas y fines del Derecho penal. Aqui se habla
de proyectos sistemdticos funcionalistas. Mientras que el causalismo y el
finalismo, al vincularse con bases ontoldgicas, presentan una base comun,



Claus Roxin

las doctrinas funcionalistas coinciden en su punto de partida normativo.
Pero en lo demds ellas recorren vias distintas que con el transcurrir de los
~ afios se han ido separando mds y mis. ‘

A continuacién, voy a presentar los dos proyectos sistematicos que
han tenido una resonancia especial en Alemania y también a nivel interna-
cional: uno de ellos es el sistema basado en la politica criniinal que yo he
desarrollado; el otro es la concepcién penal tedrico-sistémica creada por
JAKOBS, mi colega de Bonn. Si bien ambas doctrinas son conocidas en el
Japén en algunas de sus consecuencias, hasta donde puedo ver, la doctrina
penal japonesa todavia no ha efectuado una completa exposicién global.
La razén de ello seguramente radica en que ambos autores han llevado
sus respectivas doctrinas a la forma actual recién tras un largo perfodo de
desarrollo. Mi exposicién tomard por referencia la iltima versién de ambas
concepciones. En ello serd inevitable, debido a lo limitado de mi exposicion,
que solamente pueda analizar las ideas fundamentales y no los detalles.

Ill. EL SISTEMA FUNCIONAL DE LA POLITICA CRIMINAL

De esto trata mi propia doctrina, que yo comenzara a elaborar a partir de
1963 y que recién ahora ha llegado a una culminaci6n provisional. Mi punto
de partida es que el injusto penal debe ser deducido a partir de la tarea del
Derecho penal, mientras que la categorfa sistemdtica de la culpabilidad debe
ser deducida a partir del objetivo de la concreta imposicién de la pena. Ambas
cosas no son lo mismo. Y es que el Derecho penal, con sus disposiciones, se
dirige a todos los ciudadanos, apelando a ellos y prometiéndoles proteccion.
En cambio, la pena concreta afecta, de manera primaria y tinicamente, al
delincuente y solo tiene efectos mediatos frente a la generalidad.

1. Elinjusto penal

Entonces, {cudl es el objetivo del Derecho penal a partir del cual
pretendo yo deducir la estructura del injusto? Dicho con las palabras mds
sencillas, la tarea del Derecho penal radica en asegurar a los ciudadanos,
una coexistencia pacifica y libre preservando todos los derechos humanos
reconocidos internacionalmente. Esto se deriva de los principios de nuestra
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Constitucién y también se deduce a partir de las bases teérico-estatales de
la democracia. Estas bases provienen de la Tlustracion europea y del modelo
de pensamiento del contrato social desarrollado por ella, modelo segtin
el cual los ciudadanos establecen un gobierno como portador del poder
estatal y le trasmiten el monopolio del poder en la medida en que esto
fuere necesario para garantizar la seguridad y la libertad de ellos. Luego,
no estd permitido al Estado hacer lo que €l quiera, sino tan solo podrd
imponer prohibiciones cuando esto fuere necesario para la seguridad y la
libertad de las personas. Segtin esto es inadmisible que se prohiba a los
ciudadanos emitir libremente sus opiniones o practicar una religion, ast
como tampoco es admisible, p. ¢j., el tratamiento desfavorable, mediante
disposiciones legales, a determinados grupos poblacionales, porque estas
restricciones no son necesarias para garantizar la seguridad y la libertad.

A las circunstancias indispensables para una pacifica y libre coexis-
tencia humana, las llamamos bienes juridicos. Entonces, son bienes juri-
dicos, p. ¢j., la vida, la integridad corporal, la autodeterminacion sexual,
la propiedad, el patrimonio y también los llamados bienes juridicos de la
generalidad como la moneda, una intacta administracion de justicia o la
incorruptibilidad de los portadores de funciones estatales. Y es que sin
estas circunstancias no serfa posible una pacifica y libre coexistencia bajo
respeto de todos los derechos ciudadanos en nuestra moderna sociedad.

Si se sigue esta idea, la tarea del Derecho penal, con base en la teorfa
del Estado, ser la proteccién de bienes juridicos. Pero todavia se deberd
avanzar un poco mds y decir que el Derecho penal no tiene siquiera la tarea
de proteger por completo todos los bienes juridicos. Mds bien, al constituir
la sancién estatal mds grave, el Derecho penal tan solo podrd intervenir
alli donde no fueran suficientes, para preservar la paz y la libertad, otros
medios estatales més leves, como las sanciones civiles, las prohibiciones
de Derecho publico, la intervencién de normas contravencionales u otras
medidas sociopoliticas. En una frase se puede esto expresar asi: la tarea del
Derecho penal es la proteccién subsidiaria de bienes juridicos. ‘

A partir de este resultado pueden extraerse dos consecuencias centrales -
para mi concepcién penal, de las cuales una atafie a la legislacion y la otra
a la dogmitica penal. Desde la posicién politico-criminal, la doctrina de
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la proteccién subsidiaria de bienes juridicos lleva al resultado de que no
solamente deben garantizarse los ya mencionados derechos de libertad y
- tratamiento igualitario, sino que también son inadmisibles las disposiciones
puramente moralistas o directamente paternalistas porque las conductas
correspondientes no lesionan bienes juridicos ajenos. Por ello, no deben
someterse a pena las acciones homosexuales u otras conductas sexuales
divergentes de personas adultas porque, al estar de acuerdo todos los
intervinientes, no se afecta con ello la coexistencia humana ni tampoco se
lesiona un bien juridico. Y tampoco deberfa penarse el consumo de medi-
camentos dafiinos o drogas porque con ello no se afectan bienes juridicos
ajenos. Pero no quiero continuar con estas cuestiones de politica legislativa
sino limitarme a la dogmdtica como tema de mi exposicién.

Aqui, el resultado decisivo de la concepcién de injusto politico-
criminal que yo defiendo radica en que ella conduce a la doctrina de la
imputacién objetiva, la cual constituye actualmente el objeto principal de
la teorfa penal general. As{ pues, si se considera a la proteccién subsidiaria
de bienes juridicos como la tarea del Derecho penal derivada de las bases
constitucionales, y si se plantea la cuestién de cémo el ordenamiento ju-
ridico puede garantizar esta proteccién, entonces solo puede haber una
respuesta: el ordenamiento jurfdico debe prohibir la creacién de riesgos
no permitidos para bienes jurfdicos protegidos penalmente y la realizacion
de estos riesgos en un resultado lesivo de bienes juridicos debe ser impu-
tada al autor como acciones tipicas. Luego, cuando, p. ¢j., un conductor
desatiende las normas de tréfico legalmente preceptuadas, crea un riesgo
no permitido para el cuerpo y la vida de otros participantes del trifico.
Si debido a ello se produjere un accidente mortal, se habrd realizado este
riesgo y lo ocurrido le serd imputado al conductor como accién de matar.

La presencia de una accién tpica (en mi ejemplo: de una accién de
matar) no depende, entonces, ni de la causalidad ni de la finalidad, sino
de la realizacién de un riesgo permitido. Y es que también es causal de la
muerte en el accidente el constructor del auto, quien pese a todo no ha
cometido ciertamente una accién de matar. Incluso siguiendo la teorfa de
la adecuacién, teorfa muy difundida en el Japén, podria admitirse la cau-
salidad, pues no estd fuera de lo previsible el que se producirdn accidentes
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de trifico mortales, tal como lo demuestra la estadistica de los accidentes.
Pese a ello, el fabricante de automoviles no comete una accién de matar.
Igualmente es ficil de reconocer que la finalidad no puede ser un criterio
de la accién de matar. Y es que aquella muerte causada mediante la infrac-
cién de reglas de trfico no ha sido producida de manera final, pese a que
sigue siendo una accién de matar. Por otro lado, incluso el deseo malvado
de un vendedor de automdviles que quiere que el odiado comprador sufra
un accidente mortal con el vehiculo, no puede hacer que esta conducta
se transforme en una accién de matar si efectivamente se produjere este
resultado. En este caso no se ha sobrepasado el riesgo permitido.

Pero mis explicaciones deberdn mostrar todavia algo mas que la
superioridad de la doctrina de la imputacién objetiva frente a los plantea-
mientos causalistas y finalistas en la estructura sistematica. Precisamente
en el Japén, donde esta doctrina ha encontrado un considerable eco y es
cada vez mis tomada en cuenta por la jurisprudencia, se discute, en lo
esencial, que constituirfa una mejora de la teorfa de la adecuacién social
empleada tradicionalmente en este pais. Mi ejemplo demostrativo del
fabricante de automdviles habrd ilustrado en efecto que la imputacién
objetiva proporciona resultados mds precisos que la teorfa de la adecua-
cién. Pero su origen no proviene para nada de la teorfa de la adecuacion o
de cualquier otra teorfa causal sino de su derivacion a partir del principio
de proteccion de bienes juridicos, el cual, por su parte, tiene sus bases en
la funcién del Derecho penal fundada en la teorfa del Estado.

Naturalmente, la doctrina de la imputacién objetiva no se agota
en el resumen fraseado segin el cual la imputacion al tipo objetivo
presupone la realizacién de un riesgo no permitido. Mds bien la ciencia
penal ha hecho de ella todo un sistema amplio de imputacién en el cual
criterios como la creacién de riesgos, la disminucion de riesgos, el riesgo
permitido, el fin de proteccién de la prohibicion creadora del riesgo y
la realizacién del riesgo constituyen, cada uno de ellos, piezas diddcticas
auténomas. Y también se deduce de las bases de esta doctrina el que sea
impune la colaboracién en una autolesién o una autopuesta en peligro
responsables, pues la colaboracién en una autolesion no constituye la
lesién de un bien juridico ajeno.
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No es posible hacer una exposicién més detallada de todas las con-
secuencias que tiene la doctrina de la imputacién. Pero ellas pueden ser
- consultadas en mi manual(®) y han tenido en Jap6n una elaboracién incluso
més amplia gracias a las numerosas contribuciones que YAMANAKA()
ha dedicado a esta doctrina. Sus exposiciones no constituyen una mera
recepcién de las doctrinas alemanas sino las contintian de manera aut6-
noma. Por ello, me parece que serfa necesario traducir al alemén por lo
menos su amplia monografia publicada en 1997.

Adn en el coloquio penal germano-japonés, que tuviera lugar en 1988
en Colonia, HTRSCH®) habia defendido la opinién de que la dogmdtica penal
alemana desde la doctrina de la accién final, no habrfa aportado novedades
esenciales y que deberfa rechazarse sobre todo la doctrina de la imputacién
objetiva. Ahora ya nadie piensa as{ en Alemania. HIRSCH mismo se ha
aproximado entretanto a esta doctrina(®). Friedrich-Christian SCHROEDER,
quien como discipulo de MAURACH proviene también de la escuela finalista,
escribié en el afio 2003(7) que “[desde] mediados de los afos ochenta [se
ha] reconocido la doctrina de la imputacién objetiva en todos los grandes
manuales y comentarios del Derecho penal aleman”. Esta doctrina, “tanto en
cuanto a su importancia fundamental como también a su consideracin en el
extranjero, [habrfa] entrado a ocupar el lugar de la teorfa de la accién final”. Y
HENDRIK SCHNEIDER escribe en su trabajo de habilitacién de 2004(3) que

) El primer tomo de mi manual, en cuyo capitulo 11 trato com mds detalle la imputacién
objetiva, también existe en idioma japonés; volumen I, 2003; volumen II, 2009.

#)  YAMANAKA, “Kausalitit und Zurechnung im Strafrecht”, 1984; #dem, “Die Lehre von der
objektiven Zurechnung im Strafrecht”, 1997. Se puede encontrar un resumen en el articulo
“Die Lehre von der objektiven Zurechnung in der japanischen Strafrechtswissenschaft”,
en “Gedichtnisschrift fiir Wasek”, Polonia (todavia no publicado). Aqui se mencionan-
otros trabajos de YAMANAKA sobre el tema.

(6)  HirscH, “Die Entwicklung der Strafrechtsdogmatik in der Bundesrepublik Deutschland
in grundsitzlicher Sicht”, en HIRSCH/WEIGEND (coords.) (nota al pie 2), p. 65 y ss.

(6)  HirscH, “Zum Unrecht des fahrlissigen Delikts”, en “Festschrift fiir Lampe”, 2003, p. 523.

(7)  SCHROEDER, “Die Genesis der Lehre von der objektiven Zurechnung”, en “Festschrift
fiir Androulakis”, 2003, p. 668.

(® M. SCHNEIDER, “Kann die Einiibung in Normanerkennung die Strafrechtsdogmatik
leiten? Eine Kritik der strafrechtlichen Funktionalismus”, 2004, p. 271.
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mi articulo de 19700, en el cual se habfa desarrollado por primera vez
esta doctrina en su forma moderna, habria “desatado casi un cambio de
paradigma en la literatura penal”. Si se piensa que esta doctrina tan solo es
una pequefa parte de la concepcién que deduce la estructura del injusto,
ya no de bases ontoldgicas, sino de la finalidad del Derecho penal, no se
podrd negar que esas evaluaciones tienen una cierta justificacion.

Aunque la doctrina de la imputacién objetiva ya hubiera sido pro-
fundamente trabajada, todavia se siguen encontrando nuevos campos de
aplicacién para ella. Asi, desde hace algunos afios en Alemania se estd
discutiendo mucho sobre el llamado consentimiento hipotético. Su impor-
tancia radica en el campo de las intervenciones curativas médicas. Segtin la
jurisprudencia alemana, la intervencion curativa estd tinicamente justificada
cuando el paciente hubiera dado su consentimiento tras una aclaracion
sobre los posibles riesgos y efectos colaterales. Si esta aclaracién no se
hubiera producido, el médico podria ser penado por lesiones corporales.
Pero, {qué pasaria si se pudiera comprobar con seguridad (p. ¢j., pregun-
tando al paciente) que él hubiera dado su consentimiento después de la
aclaracién de ley? En tal caso, no se habria realizado, en el caso concreto, el
riesgo que implica una intervencién corporal en contra de la voluntad del
paciente. Si, tal como hace nuestra jurisprudencia, se trasladara la doctrina
de la imputacién objetiva al consentimiento, se tendria que rechazar aqui la
presencia de una lesién corporal. Si el médico hubiera olvidado la aclaracion
quedarfa siempre impune,  si la hubiera omitido intencionalmente, tan
solo responderia por tentativa inidénea de lesiones corporales.

Aqui no puedo entrar a detallar ms las numerosas cuestiones polé-
micas vinculadas con el consentimiento hipotético19), pero quisiera por
lo menos indicar que las enseflanzas de la imputacién objetiva se estin
aplicando mds y mds en 4mbitos en los cuales nadie habia pensado al mo-
mento del surgimiento de esta doctrina. Asf, p. ¢j., actualmente se intenta

®  ROXIN, “Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht”, en “Festschrift fiir
Honig”, p. 133 y ss., también en “Strafrechtliche Grundiagenprobleme”, 1973, p. 123 y ss.

Se puede encontrar una exposicién detallada en mi manual “Strafrecht. Allgemeiner Teil”,
tomo I, 4a. ed., 2006, § 13, n. marg. 119-134.

(10)
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trasladarla a todas las causas de justificacién(1). Cuando, p. ¢j., en una
situacién de legitima defensa, el atacado dispara al atacante, disparo que

- todavia no era necesario en la situacién dada, y si el disparo alcanzare al
atacante, en principio, se deberd penar al atacado por lesiones corporales.
Pero si posteriormente se descubre que no hubiera servido de nada esperar
méds y que el disparo, como tinico medio de salvacidn, hubiera tenido que
producirse mas tarde de todos modos, entonces se podrd decir que no se
habria realizado el riesgo de una lesién apresurada e innecesaria al bien
juridico, y solo podra penarse al autor por tentativa de lesiones corporales.
Por cierto que todavia constituye una tarea de futuro trabajar ampliamente
la teorfa de la imputacién en el campo de la justificacién.

La doctrina de la imputacién también es fructifera en sentido politico
criminal. De ella resulta, p. ¢j., que solo debera penarse razonablemente
la tentativa cuando, bajo una perspectiva ex-ante, ella hubiera realmente
creado un riesgo no permitido, o sea, cuando ella hubiera sido peligrosa.
Luego, en lo material no es apropiada la regulacién del Cddigo penal
alemdn, que en principio también pena la tentativa inidénea no peligro-
~sa(12). Entonces, en este ambito, estd perfectamente justificada la critica
que los penalistas japoneses han hecho desde hace tiempo a la excesiva
subjetivizacién de la dogmdtica alemana(13). Por ello, la doctrina de la
imputacién objetiva también contribuye a una mayor objetivizacién de
la doctrina penal del injusto.

2. Culpabilidad penal y responsabilidad

Segin el entendimiento tradicional en Alemania y Japén, al injusto
se afade la culpabilidad. Segtin mi concepcién, ella debe ser deducida de
las finalidades que se busquen con la imposicién individual de la pena y,
en mi opinion, precisa ser ampliada con puntos de vista preventivos, por-

(11)  Cfr. también al respecto mds detalles en mi manual (nota al pie 10), § 14, n. marg, 113-115.

(12)  Mds detalles al respecto en mi articulo “Zur Strafbarkeit des untauglichen Versuchs” [sobre
la punibilidad de la tentativa inidénea], en “Festschrift fiir Heike Jung”, 2007, p. 829 y ss.

(13) Al respecto, HIRANO (nota al pie 2} y; con referencia especial a la tentativa, NAKA, “Der
Strafgrund des Versuchs”, en HIRSCH/WEIGEND (coords.) (nota al pie 2), p. 93 y ss.
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que la punicién no solo depende de la culpabilidad, sino también de las
exigencias provenientes de la prevencidn.

Mi punto de partida es que la finalidad de la pena tan solo puede ser
preventiva, es decir, debe estar dirigida a prevenir futuros delitos. Y es que,
como el Derecho penal es un instrumento de direccidén y control social, tan
solo le estd permitido seguir finalidades sociales. No tendrfa asi ninguna
legitimacién social aquella teorfa retributiva en la cual la imposicién y la
medida de la pena estan desvinculadas de las necesidades sociales.

Por lo demds, la pena debe buscar tanto finalidades preventivo-
generales como preventivo-especiales. Ella debe estar configurada de tal
manera que, en lo posible, el penado no vuelva a delinquir; lo cual puede
conseguirse de la mejor manera mediante una ejecucién penal que se preo-
cupe por la reintegracién del autor, su resocializacién. Pero la pena también
debe influir en la generalidad, promoviendo la conciencia juridica de la
poblacién y poniendo a la vista las consecuencias de la conducta punible.

Esta concepcion penal orientada preventivamente en doble sentido
debe, sin embargo, ser restringida de manera decisiva. Y es que, segtin
mi concepcidn que es absolutamente dominante en Alemania, toda pena
debera encontrar su limite en la culpabilidad del autor: no podra penarse
a nadie que actuare sin culpabilidad (porque, p. €j., tiene una enfermedad
mental o se encuentra bajo un error de prohibicién invencible); y tampo-
co el miximo de la pena deberd superar la medida de la culpabilidad. El
“principio de culpabilidad” formulado con estas palabras forma parte de
las bases del Derecho penal aleman y el Tribunal Constitucional aleman
(BVerfG)(4) lo ha sido reconducido a la garantia de la dignidad humana,
la cual estd consagrada en el art. I de la Ley Fundamental alemana.

Adicionalmente, el principio de culpabilidad aporta aquello que,
en la categorfa del injusto, hacen las doctrinas de la proteccidn de bienes
juridicos y la de la imputacién objetiva: coloca un limite a la potestad

(14)  Compdrese tan solo las sentencias: BVerfG, tomo 20, p. 331; tomo 45, p. 228; en
NJW 2004, p. 2073. Se analiza con mds detalle esta problemdtica en ROXIN, “Strafe,
Strafzwecke in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts”, en “Festschrift fur
Volk”; 2009, p. 601 y ss.
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punitiva estatal y preserva para el ciudadano un apropiado émbito de li-
bertad personal frente a los intereses estatales de seguridad. El ciudadano
- puede estar seguro de no ser penado sin culpa alguna y de que tampoco
serd penado con mayor dureza de la que correspondiere a su culpabilidad.

Visto filoséficamente, el principio de culpabilidad se basa en la teorfa
de KANT, segtin la cual el Estado no debe instrumentalizar a sus ciudadanos
como objeto de finalidades estatales, sino debe tratarlos como persona
como sujeto de Derecho. De esto resulta que el Derecho penal puede
hacer responder a cualquiera solo segin la medida de su responsabilidad.
En cambio, yo no comparto, por las razones ya mencionadas, la ulterior
consecuencia extraida por KANT en el sentido de que la pena solo deberia
ser entendida como retribucién de la culpabilidad.

El aferrarse al principio de culpabilidad no es algo que se sobreen-
tienda —el Derecho penal inglés, p. ¢j., no conoce el principio de culpa-
bilidad(15)-, pero, segtin mi concepcidn, es indispensable por razones de
Estado de Derecho. Enfatizo esto porque también en Alemania, JAKOBS ha
abandonado ampliamente el efecto protector del principio de culpabilidad,
tal como expondré mds adelante.

El problema de la libre voluntad, que est4 indisolublemente ligado a
la idea de la culpabilidad y que actualmente en Alemania ha vuelto a ser
tematizado desde una perspectiva determinista por representantes de la
investigaciones neurocerebrales, lo resuelvo yo, tal como HIRANO ha hecho
en Japén ya hace décadas(16): cuando una persona es “normativamente
asequible”, es decir, si puede bdsicamente orientarse en normas, entonces
todo hecho que se hubiera producido sin coaccién y que corresponda a

‘sus deseos, deberd serle imputado como una accién libre, aun cuando
ella hubiera estado condicionada por las estructuras de su cerebro. Una
determinacion como esta no excluye la libertad de la voluntad. Y es que

(15)  Sobre el Derecho inglés nos proporciona mis informacién el trabajo de habilitacién de
SAFFERLING, “Vorsatz und Schuld. Subjektive Titerelemente im deutschen und englischen
Strafrecht”, 2008. Al respecto ver mi recensién en JZ 2008, p. 988.

(16)  HIRANO (nota al pie 2), p. 87; ddem, ya antes en “Willensfreiheit und strafrechtliche
Schuld”, 1963.
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una resolucion que no hubiera estado condicionada por nada, serfa
casual y precisamente por ello no serfa imputable al autor. Aqui solo
puedo delinear con pocas palabras mi propia concepcidn, pero quisiera
enfatizar que la cuestién sobre las consecuencias que tendrfan los re-
sultados de la moderna investigacién neurocerebral en el concepto de
culpabilidad del Derecho penal es uno de los problemas fundamentales
mas discutidos del Derecho penal(17).

Si se sigue la concepcion que yo defiendo en el sentido de que hace
depender la pena de su necesidad preventiva y también de la culpabilidad
del autor y su medida, esto significa una doble limitacién para la pena.
Ella no debe superar la medida de la culpabilidad, pero tampoco debe
ir mds alld de lo preventivamente necesario. Luego, cuando, p. ¢j., ello
fuera deseable por razones de resocializacion, la pena podria quedarse
por debajo de la culpabilidad o incluso podria renunciarse por completo
a ella si la pena ya no fuera necesaria por razones preventivas.

Algunas de las llamadas causas de exclusién de la culpabilidad pre-
vistas en el Cédigo penal alemdn, las interpreto yo en el sentido de que
aqui no faltarfa la culpabilidad, sino la necesidad preventiva de punicién.
Cuando, p. €j., alguien salvare su vida o su salud a costa de la de otro,
o cuando alguien al rechazar un ataque, por confusién temor o susto,
superare los limites de la legitima defensa, segtin el Derecho alemdn,
quedard impune (arts. 35, 33 StGB). Pero, en contra de la doctrina
dominante, esto no se debe a que hubiera actuado sin culpabilidad. Y es
que la persona también puede y debe soportar los peligros. Pero el legis-
lador renuncia a una pena, porque el autor no necesita resocializacién y,
porque, en tales situaciones extremas, también la poblacién es tolerante
con las debilidades humanas, de manera que no existe la necesidad de
una punicién de base preventivo-general.

Segtin ello, lo nuevo de mi concepcidén es que la categorfa delictiva
aunada al injusto y conocida como “culpabilidad”, en realidad no
solo consiste en la culpabilidad, sino también en otro presupuesto: la
necesidad preventiva de punicién. Por ello, yo denomino esta categorfa

(17)  M4s detalles en mi manual (nota al pie 10), § 19, n. marg. 36-50.
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como “responsabilidad [penal]” y la hago depender, por igual, de ambos
elementos de la culpabilidad y la necesidad preventiva de punicién.

Esto también puede tener consecuencias précticas que van mds alld
del Derecho escrito. Quiero ilustrar esto tan solo de manera breve em-
pleando dos de los casos problemdticos mds discutidos recientemente y
que ocurrieron en los afios 2004 y 2005. En el primer caso, se trata de los
hechos del llamado caso de las torturas de Francfort(13). El Jefe Superior
de la Policfa de Frincfort habfa obligado a un secuestrador bajo amenaza
de torturarlo, a mencionar el lugar en el cual habfa escondido al secues-
trado. Con ello querfa salvar la vida de la victima, pero eso no fue posible
porque el secuestrador ya la habfa matado. Esta amenaza de tortura era una
coaccién antijuridica (art. 240 StGB), porque no solo el Derecho alemdn,
sino también muchas otras disposiciones internacionales vinculantes prohi-
ben las torturas sin excepcién alguna. La conducta del policfa fue ademds
culpable, pues ¢l conocfa las disposiciones y pudo haberse conducido de
otro modo, tal como también se lo habfan propuesto sus asesores.

Pero, irealmente existfa una necesidad preventiva de imponer la pena?
Si se piensa que el autor querfa salvar una vida humana y que habfa actuado
de conformidad con su conciencia y no motivado criminalmente, se podra
por lo menos considerar la exclusién extralegal de la responsabilidad. Y es
que no necesariamente se debe reaccionar con la pena ante estos trigicos
casos. El tribunal encargado del caso(1) no se atrevié a aplicar esta so-
hacién, pero ha llegado a un resultado similar al haber dictado una mera
“amonestacién” (art. 59 StGB), o sea la sancién mds leve que conoce el
Derecho penal alemdn y que tiene mds bien una importancia simbolica.

El segundo caso afecta al legislador alemdn. Este, tras el ataque al
World Trade Center de 11-09-2001, habfa emitido en el 2005 la llamada

(18)  He analizado repetidas veces los problemas muy polémicos de las torturas: ROXIN,
“Kann staatliche Folter in Ausnahmefillen zulissig oder wenigstens straflos sein?”, en
“Festschrift fiir Eser”, 2005, p. 461 y ss.; ademds: “Rettungsfoltert”, en “Festschuift fiir
Nehm”, 2006, p. 205 y ss.

(19)  Landgericht (LG) Francfort en NJW 2005, p. 692; cfi. también BVerfG en NJW 2005,
p. 657.
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“Ley de seguridad aérea” que permitfa, en casos de este tipo, derribar los
aviones en poder de terroristas cuando el Ministro de Defensa lo dispu-
siere(20), Es decir, el Estado sacrificarfa a pasajeros inocentes para salvar
la vida de otras personas que perecerfan si el avién secuestrado llegare a
impactar con un edificio. El Tribunal Constitucional aleman ha declarado
nula esta ley en febrero de 2006(21) fundamentando que la muerte de
los pasajeros atentarfa contra la dignidad humana. Considero que esto
es correcto. El Estado no tiene ningtin derecho de matar a personas que
se han comportado de manera totalmente conforme con Ia ley.

Pero, ¢deberfa realmente penarse al piloto de la Fuerza Aérea si, en
el caso expuesto, derribare efectivamente el avidn secuestrado matando
con ello a sus pasajeros que, segun el parecer comun, ya estaban de todos
modos perdidos, pero salvando asf la vida de numerosas otras personas?
Ciertamente, el piloto, al matar a los pasajeros, asume culpabilidad, pues
él pudo haberse comportado de otro modo. Pero también radica una cierta
culpabilidad en el hecho de no haber rescatado a las personas que hubieran
podido ser salvadas derribando al avién. También en estas desesperadas
situaciones-limite, que escapan a una regulacion legal, quizd pueda ayudar
la idea de la exclusién supralegal de la responsabilidad por falta de una ne-
cesidad preventiva de pena. Por cierto que en ambos casos todavia tendrfa
que trabajarse en lo particular los presupuestos de la exclusion supralegal
de la responsabilidad incluyendo la problemadtica de la conciencia.

3. Resumeny complementacion

Resumiendo se puede decir lo siguiente: mi teorfa del delito se di-
ferencia de las épocas precedentes del desarrollo sistemdtico sobre todo
por el hecho de que la sistematizacién no se produce siguiendo criterios
énticos (causalidad o finalidad), sino segiin objetivos politico-criminales
(las tareas del Derecho penal y la imposicién concreta de la pena), y que,

(20)  El texto de la ley estd impreso en el “Leipziger Kommentar zum StGB” (LK), 12a. ed., .
2006, n. marg. 252. En los n. marg. 251-254 se expone con mis detalle el estado de la
discusién (trabajado por RONNAU).

@1 NJW 2006, p. 751 y ss.
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bajo esta perspectiva, el injusto se ve ampliado con la doctrina de la im-
putacién objetiva, y la culpabilidad se amplia al agregarse la necesidad
 preventiva de punicién para llegar a una doctrina de la responsabilidad. Se
ha intentado mostrar con algunos ejemplos que con todo ello no se trata
de meras construcciones tedrico-abstractas, sino que con ello se puede
explicar problemas jurfdicos concretos, e incluso, en algunos casos, recién
as{ se pueden ofrecer soluciones razonables a estos problemas.

Me falta tiempo para entrar a analizar otros elementos influyentes de
mi construccién doctrinaria. Pero por lo menos quiero decir algo sobre la
teorfa de la autorfa, en la cual he influido de manera especial. Las tres for-
mas de intervencién punible (autorfa, induccién, complicidad) presuponen
la creacién de un riesgo no permitido, de manera que los conocimientos
generales de la imputacién objetiva tan solo sirven para excluir aquellas
contribuciones causales que ni siquiera puedan ser consideradas como
complicidad. Para determinar la autorfa se necesita por ello una forma adi-
cional y especial de imputacién. En esto la teorfa del dominio del hecho(22),
que yo he elaborado ampliamente continuando el trabajo de WELZEL y
el de otros autores, ha encontrado gran resonancia internacional y ha sido
empleada en las recientes sentencias de la Corte Penal Internacional(23). La
figura juridica, por mi creada, de la “autorfa mediata a través de aparatos
organizados de poder”, a entender de muchos intérpretes, incluso ha pasa-
do a formar parte del Estatuto de la Corte Penal Internacional®#) que en
su art. 25 III considera como autor mediato a quien hubiera cometido el
hecho “a través de otro” (“trough another person”), y afiade que esta teorfa
serfa independiente de la responsabilidad del actor inmediato (“regardless
of whether that other person is criminally responsible”).

(22)  Mi libro sobre “Titerschaft und Tatherrschaft® (Autorin y dominio del hecho) ha aparecido
el 2006 en su 8a. edicién [n. d. t. en Alemania].

(23)  Tansolo remitiré a la reciente sentencia de 30-09-2008 (N° ICC-01/04-01/7, N° 480-553:
“Control of the crime approach”) sobre la situacion en el Congo.

(249 Mis detalles en KREB, “Claus Roxins Lehre von der Organisationsherrschaft und das
Volkerstrafrecht”, en “PFestgabe fiir Claus Roxin zum 75. Geburtstag”, GA 5/2006,
p. 304 y ss. (307).
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IV. LA CONCEPCION PENAL SISTEMICO-TEORICA DE JAKOBS

Entre los recientes esfuerzos alemanes para reorientar el sistema
penal, la doctrina de JAKOBS también ha alcanzado una considerable
atencion, sobre todo en Latinoamérica. Al igual de lo que yo hago, él
parte de un planteamiento normativo. “La dogmdtica penal ontologizante
se rompe, y lo hace de manera mas profunda de lo que alguna vez se
hubiera establecido conscientemente”, decia ya en el prefacio a la primera
edicién de su manual(25). Pero mientras que yo fundamento mi sistema’
en finalidades politico-criminales, JAKOBS, renunciando a ideas politico-
criminales, considera que la finalidad del Derecho penal, sobre una base
tedrico-sistémica, serfa solamente la estabilizacién de la norma, dando
lo mismo el contenido de ella. Aqui no puedo exponer esta doctrina en
todos sus detalles, pero si me gustarfa desarrollar sus consecuencias que
considero especialmente importantes y que son mucho mds radicales que
mis propuestas. A ello seguird una critica.

1. Exposiciéon

a) Lalesion alavalidez de ln norma en vez de lesion de bienes juridicos

La primera frase fundamental de la dogmadtica penal defendida por
JAKOBS dice que la tarea del Derecho penal no radicarfa en la proteccién de
bienes juridicos, sino en la preservacion y confirmacién de la validez de la
norma. Un articulo de JAKOBS, publicado en el Japn(26), tiene el titulo pro-
gramdtico: “¢Qué protege el Derecho penal: bienes juridicos o la vigencia de
la norma?”, y en él, JAKOBS defiende fervientemente la segunda alternativa.
Seguin esta concepcion(?7), el autor de un delito estarfa afirmando “la no-
vigencia de la norma para el caso concreto”, mientras que la pena reafirmarfa
“el cardcter no determinante de esta afirmacién”, y con ello reafirmarfa la

(%) JAKOBS, “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, 1983. También en la segunda edicién de 1991 se

ha vuelto a imprimir esta frase.
(26)  JAKOBS en “Festschrift fiir Seiji Saito”, 2003, p. 780 y ss. (17 v ss.)
(27)  JAKOBS, “Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und ‘alteuropiischem’ Prinzipienden-
ken”, ZStW 107 (1995), p. 843 y ss. (349).
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validez de la norma. El “rendimiento del Derecho penal” consiste para
JAKOBS(28) en “contradecir, por su parte, a la contradiccién con normas

" determinadoras de la identidad de la sociedad. Luego, el Derecho penal
reafirma la identidad social” y lo hace ademds independientemente de
cualquier efecto empirico en la realidad social: “En especial, no es posi-
ble captar empiricamente la reafirmacién de la identidad pues ella no es
consecuencia del procedimiento sino su significado”?). Esto también
es formulado de manera pldstica en el articulo japonés citado(39): “Bajo
un entendimiento de la teorfa de sistemas, la sociedad es (...) comunica-
cién. Lo social, p. ¢j., en un homicidio consiste (...) no en la lesion de
la carne de la victima o en el aniquilamiento de su conciencia, sino en la
afirmacién, implicitamente contenida y objetivada en el hecho, de que
el cuerpo y la conciencia no (...) deben ser respetados(...) Mediante esta
afirmacién, la norma es (...) puesta en duda: luego, el crimen consiste
en la desobediencia a la norma(...)”. Y, en la forma mds breve(3D): “El
hecho es dafio a la validez de la norma; la pena es la eliminacién de esto”.
Con esto se trata, para utilizar la expresién de SCHUNEMANN(32), de un
“pormativismo libre de empirismo™: segiin esto, el homicidio consistirfa,
para el Derecho penal, no en la eliminacion de una vida humana, sino
en la inobservancia de la norma. El dafio consiste en esta inobservancia
vy no en la destruccién de la vida. '

b) El rvechazo al injusto libve de culpabilidad

La doctrina del delito como lesién de la vigencia de la norma lleva a
una segunda tesis que es defendida por JAKOBS(33) y sus discipulos con una
creciente intensidad: el abandono de la diferenciacién entre injusto y culpa-

(28)  JAKOBS, ZStW 107 (1995), p. 894.

(29)  JAKOBS, ZSEW 107 (1995), p. 845.

(80)  JAKOBS (nota 26), p. 765 (32), p. 766 (33).
(81)  JAKOBS (nota 26), p. 762 (35).

(32)  SCHUNEMANN, “Strafrechtsdogmatik als Wissenschaft”, en “Festschrift fiir Roxin”, 2001,
p. 1yss. (14).

(33)  JAKOBS, por primera vez, en su trabajo “Der strafrechtliche Handlungsbegriff” [l concepto
penal de la accién].
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bilidad. Es asf que cuando en el delito tan solo se trata de la desobediencia
a la validez de la norma, esta desobediencia presupone a un autor que
acttie culpablemente. Por eso, el hecho cometido por un enfermo mental
no es la desobediencia a la validez de la norma, sino la consecuencia “del
ser humano como ser natural (...) no como participante competente de
la comunicacién que trasmite sentido”(34). Del mismo modo se expresan
también sus discfpulos. LESCH dice(3®): “Elinjusto penal es la culpabilidad
misma” y “culpabilidad es injusto penal”. Y PAWLIK dice(36): “Bajo el
dominio de un concepto de delito que (...) coloca en primer plano(...)
la contradiccién del autor con la voluntad general, no hay lugar para un
injusto independiente de la culpabilidad como categorfa delictiva general”.

¢) Ladeterminacion de la culpabilidad segiin necesidades sociales

La tercera innovacién central de la teorfa del delito de JAKOBS consiste
en que, €l, fascinado por sus premisas sistémico-tedricas, pretende deter-
minar la culpabilidad, que ¢l equipara al injusto, no segin la constitucion
fisica del autor, sino a partir de las necesidades sociales de la prevencion
general. Por ello, ¢l inicamente admite una exculpacién cuando el con-
flicto desatado por la lesién de la norma podria ser solucionado de una
manera distinta que mediante la pena. Fl aclara esto con un ejemplo muy
citado(®7): “Asi, recién podria discutirse la exculpacion de delincuentes
sexuales cuando la ciencia médica sea capaz de presentar recetas para su
tratamiento”. Segtin su opinién, la reducida capacidad de camplir con la
norma que pueda tener un reincidente tampoco atenua su culpabilidad,
porque no podtfa tolerarse “que se recompense con tolerancia la mayor
intensidad de la delincuencia”3®). Esto significa, en un resumen tedrico: “La
autonomfa es atribuida, en caso de que sea apropiado, como capacidad

(34)  Jaxoss, ZStW 107 (1995), p. 864.
(35)  LESCH, “Der Verbrechensbegriff. Grundlinien einer funktionalen Revision”, 1999, p. 205.

(36)  PAWLIK, “Der wichtigste dogmatische Fortschritt der letzten Menschenalter? Anmerkungen
zur Unterscheidung von Unrecht und Schuld im Strafrecht”, en “Festschnft fiir Otto”,
2007, p. 133 y ss. (147).

(37)  JAKOBS, “Schuld und Privention”, 1976, p. 11.
(38)  JAKOBS, “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, 2a. ed., 1991, 17/26.
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y tan solo faltarfa cuando existiere una posibilidad distinta de procesar el
conflicto”?39). Todavia en su dltima publicacién del 2008(40) decfa: “que
“en el juicio de culpabilidad tan’solo se individualiza (o sea se exculpa o
disculpa) cuando con ello no se perjudica la tarea ordenadora de la norma”.
Enuna palabra: se admite incapacidad de culpabilidad del delincuente solo
cuando ello no se opusiere a las necesidades penales de prevencién general.

2. C(Critica

Estas osadas tesis casi no han dejado nada intacto de la dogmatica
penal tradicional. Pero debo reconocer que no puedo seguir ninguna de
las tres tesis principales de la concepcién sistemdtica expuesta(*1).

EI delito como lesion de la vigencia de la novma en vez de lesion de
bienes juridicos

En primer lugar, en lo que se refiere al entendimiento del delito
como lesién de la vigencia de la norma, no puedo estar de acuerdo con la
tesis de que el delito estarfa suficientemente caracterizado como ataque a

(39)  JAKOBS (nota 37), p. 12.
(40)  JAKOBS, “Norm, Person, Gesellschaft”, 3a. ed., 2008, p. 107.

(41)  La reciente literatura alemana presenta muchos anilisis, mayormente criticos, de la concep-
cién de JAKOBS. Tan solo mencionaré los siguientes trabajos: STUBINGER, “-Nicht ohne
meine Schuld!~ Kritik der systemtheoretischen Reformulierung des Strafrechts am Beispiel
der Schuldlehre von Giinther JAKOBS”, Kritische Justiz (Krit]) 1993, p. 33; SCHUNEMANN,
“Zum gegenwirtigen Stand der Dogmatik der Unterlassungsdelikte in Deutschland”, en
GIMBERNAT/SCHUNEMANN/WOLTER (coords. ), “Internationale Dogmatik der objektiven
Zurechung und der Unterlassungsdelikte” 1995, p. 49 v ss. (50 y s.); #dem, “Kritische
Anmerkungen zur geistigen Situation der deutschen Strafrechtswissenschaft”, GA 1995,
p- 201 yss. (217 y ss.); idem, “Strafrechtsdogmatik als Wissenschaft”, in ES Roxin, p. 1y
ss. (13 yss.); FABRICIUS, “Was ein Lehrbuch lehrt ...: Eine exemplarische Untersuchung
von JAKOBS Strafrecht — Allgemeiner Teil”, 1998; PUPPE, “Strafrecht als Kommunikation”,
en FS Griinwald, 1999, p. 469 y ss.; HORNLE, “Das Unwerturteil und der Schuldvorwurf
~ Inhalte und Adressaten”, en HEFENDEHL (coord. ), “Empirische und dogmatische Fun-
damente, kriminalpolitischer Impetus”, 2005, p. 105 y ss.; SACHER, “Systemtheorie und
Strafrecht”, ZStW 118 (2006), p. 547 y ss.; STRATENWERTH, “Sachlogische Strukturen?”,
en FS JAKOBS, 2007, p. 663 y ss.; H. SCHNEIDER (nota al pie 8).
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la vigencia de la norma, ni tampoco con que la punicion solo sirva para
reafirmar la vigencia de la norma y que este objetivo siempre se verfa alcan-
zado ya con su mera imposicién. La lesién de la vigencia de la norma, que
JAKOBS caracteriza como delito, no tiene un contenido empirico concreto,
sino consiste en pura atribucién. Un hecho no descubierto o incluso un
hurto descubierto no pueden conmover la vigencia de la norma como
hecho social-sicolégico. Tampoco el ladrén quiere cuestionar la vigencia
de la norma, sino apropiarse de una cosa ajena. Con mayor razon, en la
imprudencia inconsciente como fenémeno real no se trata de cuestionar
Ja norma, sino de la creacién de un riesgo para bienes juridicos concretos.

Pero aun cuando los delitos sean apropiados para conmover la con-
fianza normativa de la poblacién —lo que por cierto ni siquiera importa
para JAKOBS~, el perjuicio penalmente relevante no radica en la inseguridad
de los ciudadanos, sino en la afeccién concreta que han experimentado
las victimas y sus bienes juridicos protegidos por los tipos: es decir, en la
eliminacién de la vida humana o la lesién de la integridad corporal, del
derecho a la autodeterminacién sexual, de la propiedad, etc.

En breves palabras: cuando el delito es separado de la realidad social y
se evapora para CONVertirse e una mera atribucién de significado, se oculta
la real dimensién de la criminalidad. De este modo no puede cumplirse
con la tarea de direccién social que tiene el Derecho penal.

Lo correspondiente rige para el entendimiento de la pena en la doc-
trina de JAKOBS. Si la pena inicamente tuviera el sentido de reafirmar la
validez de la norma incumplida por el autor, haciendo una contradiccién
puiblica, uno deberd preguntarse por qué tendrfa que ser necesario imponer
la pena y cumplir con ella. Y es que la desaprobacion publica del delito
también expresarfa de manera clara la contradiccion. Al inicio, JAKOBS
habfa atribuido a la pena una funcién de “ejercitar la fidelidad al Derecho”
y con ello le habfa concedido una funcién preventivo-general. Esto habfa
recibido mucha acogida. En cambio, ha recibido mucha critica el que
luego hubiera abandonado este punto de vista y; en adelante, siguiendo
plenamente a HEGEL, hubiera otorgado a la pena solo una funcién sim- -
bélica como confirmacién de la vigencia normativa (como negacion de
la negacién del Derecho). El rechazo probablemente mds fuerte ha sido
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manifestado por PUPPE(+2): “Una sociedad que no quiere comprometerse
para nada a imponer también ficticamente, al menos en forma parcial, el

~ cumplimiento de sus normas, sino solamente toma el quebrantamiento
de la norma como ocasién para ejecutar un ritual de autoaseguramiento
sobre la ulterior validez de la norma, se desacredita a s{ misma cuando no
cae incluso en el ridiculo”.

JAKOBS ha recogido en parte a esta critica y se ha planteado a si mis-
mo la cuestién®3) de “por qué se escoge precisamente la imposicion de
dolor(#4) como simbolo y no algo distinto. Después de todo ya la condena
constituye una contradiccién frente al delito. {Por qué se necesita todavia
el dolor?”. Su respuesta5) es que la reafirmacién de la norma, si se quiere
que sirva para “guiar conductas”, tendrfa que “estar apuntalada cognitiva-
mente”, es decir que no deberfa “ser demasiado probable que uno llegare
a ser (...) victima de un delito. Dicho con un ejemplo: nadie va a estar
tranquilo solamente por el hecho de que, al hacer un paseo nocturno por
el parque de la ciudad, 7o deberin ser asaltado o matado a golpes; mds bien,
al emprender el paseo, él también pensard que, con la mayor probabilidad,
1o serd maltratado de esa manera”. Esto culmina en la tesis resumida: “El
dolor sirve para el aseguramiento cognitivo de la vigencia de la norma; ésta
es la finalidad de la pena, asi como la contradiccién frente a la negacién de
vigencia que hace el delincuente es su significado”.

Pero la funcién “cognitiva” de la pena, que va més alld de la reafir-
macién normativa, es entendida como compensacion retributiva de la
culpabilidad. En su mds reciente publicacién(#6), JAKOBS todavia dice
que solamente se legitima una pena “que compense los dafios por los que
especificamente debe responder el infractor de la norma, y nada mis. O
sea, no se trata de apartar al infractor de la norma de cometer nuevos he-
chos (...) ni de eliminar las tendencias infractoras de normas (...) de otras

{42) PUPPE (nota al pie 41), p. 472.

(43)  JAKOBS, “Staatliche Strafe, Bedeutung und Zweck”, 2004, p. 26.
(44).  Con esto él se refiere al padecimiento de una pena.

(45)  JAKOBS (nota al pie 43), p. 29.

(46)  JAKOBS (nota al pie 40), p. 114.
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personas...”. Y en la ya mencionada publicacién japonesa(#7) se dice que,
con la ¢jecucion de la pena, se habria “alcanzado siempre la finalidad de
la pena: la configuracién de la sociedad estd reafirmada. Para la finalidad
de la pena no es esencial si, ademds, se producen efectos individual-
sicol6gicos o social-sicolégicos (intimidacidn, ejercicio en fidelidad al
Derecho y otros mas)”.

A mi me parece que también en la dltima versién de la concepcién
de JAKOBS sobre los fines de la pena hay una contradiccién insalvable.
Y es que la suposicién de que con la mera imposicién de “dolor penal”
retributivo las normas recibirfan una funcién “rectora de conductas” y se
podrian evitar delitos, contradice todos los descubrimientos de la crimi-
nologfa. Si JAKOBS no incluye la resocializacién, el ejercicio en fidelidad
al Derecho, la seguridad y la intimidacién entre las tareas genuinas del
Derecho penal, no podrd, segtin su propio ejemplo, pasear despreocu-
padamente por el parque de la ciudad. Pero entonces, el Derecho penal
no habrd cumplido con su finalidad.

Y veo todavia una segunda contradiccién en la concepcién global de
Jakobs. Si para €l no solo importa la confirmacién simbdlica de la validez
normativa mediante [a condena, sino sobre todo su aseguramiento cogniti-
voy, con ello, una vida en sociedad libre de peligros que debe garantizar el
Derecho penal, esta tiltima tarea del Derecho penal consiste precisamente
enaquello que segtin su concepcién no deberfa ser: la proteccién de bienes
juridicos. Con ello, la oposicién entre preservacién de la norma y proteccién
de bienes juridicos cae por su propio peso. Por ello, con el reciente cambio
de la doctrina de JAKOBS veo confirmada mi concepcion.

¢Desaparicion de la separvacion entre injusto y culpabilidad?

Tampoco puedo seguir el que JAKOBS y su escuela hagan desapare-
cer la separacion entre injusto y culpabilidad. En la primavera de 1966,
WELZEL habfa dicho en sus conferencias dictadas en Japén(#8): “En el

(47) JAKOBS (nota al pie 26), p. 763 (34).
(#8)  WELZEL (nota al pie 1), p. 421.
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desmembramiento del delito en los tres elementos, tipicidad, antijuricidad
y culpabilidad, veo el progreso dogmitico mds importante de las ultimas
dos a tres generaciones”. Este progreso no debe ser anulado.

En primer lugar, debe oponerse a esto que, con la premisa seglin
la cual el delito serfa exclusivamente lesién de la vigencia normativa y la
vigencia de las normas solamente podrfa ser afectada por conductas cul-
pables, también perderfa validez la conclusién de que no podria haber un
injusto sin culpabilidad.

Pero, aparte de esto, al mezclar el injusto con la culpabilidad®?) se
allanarfan diferencias materiales esenciales. Son dos cuestiones diferentes
el si una conducta est prohibida con pena como lesién de un bien juridico
y el si la infraccién a esta prohibicién tiene que ser reprimida con pena en
todos los casos. La prohibicién o el mandato penales se dirigen como una
llamada a todos los ciudadanos para que sus conductas guarden confor-
midad con la norma(9), y ya por ello deben separarse de la culpabilidad
porque preceden a todo delito, informar al ciudadano sobre lo prohibido
y le dan una pauta de conducta. Por ello, no funciona la objecién de que
nadie deberfa estar obligado a hacer algo mds de lo que puede. El ordena-
miento jurfdico puede y debe establecer deberes sin importar la persona,
siempre que tenga cuidado de no penar a aquellos que no pueden cumplir
con tal deber. También un asesino enfermo mental infringe la prohibicién
de matar. Pero no se le puede hacer un reproche por esto.

La tesis de que no habrfa ningdn injusto sin culpabilidad también
atenta, de diversos modos, contra la ley. El Cédigo penal alemdn diferencia
claramente entre hechos “no antijuridicos™ (arts. 32 y 34 StGB) y otros
que son cometidos “sin culpabilidad” (arts. 17y 20 StGB). Estd permitido
defenderse de ataques realizados sin culpabilidad, pero no contra aquellos
conformes a la ley (art. 32 StGB). Los que niegan la posibilidad de un
injusto sin culpabilidad tampoco pueden negar esto y, con ello, confirman
la correccién material de la diferenciacién que ellos discuten. Igualmente,

(49)  Esta cuestién es tratada de forma detallada y convincente por GRECO en GA 2009, p. 636 y ss.
(50) Al respecto, HORNLE (nota al pic 41), p. 114.
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la circunstancia de que las medidas de seguridad estén vinculadas al in-
justo mientras que las penas lo estin a la culpabilidad, hace inevitable la
separacion entre ambos niveles delictivos. Igualmente, la regulacién de la
teorfa de la culpabilidad, segtin la cual la falta de conciencia de injusto, en
caso de invencibilidad, excluye la culpabilidad (art. 17 StGB) presupone
la diferenciacién entre injusto y culpabilidad. Y es que el legislador parte
de que el autor ha realizado en tales casos un injusto penal.

Entonces, la separacién entre injusto y culpabilidad tiene un elevado
valor explicativo en el Derecho vigente porque numerosos resultados
practicos dependen de ella. En cambio, la tesis de que no habria un in-
justo sin culpabilidad no aporta ninguna ventaja prictica y destruye Ja
claridad que ha creado el legislador mediante la separacién expresa entre
injusto y culpabilidad.

EAtribucion de culpabilidad segin las finalidades plantendas?

No comparto la tercera tesis central de JAKOBS, en el sentido de que la
culpabilidad no deberia ser determinada segtin las capacidades individuales
del autor, sino segin los mandatos derivados de las finalidades buscadas
por el legislador. Es cierto que ambos coincidimos en que, pese a existir
una culpabilidad, todavia serfa posible la exculpacién (o la exclusién de
la responsabilidad segin mi terminologia) cuando razones preventivas
permitieren renunciar a la pena. Pero JAKOBS todavia quiere una pena
cuando el autor, aunque no hubiera tenido la posibilidad de comportarse
de conformidad con el derecho, ello fuera todavia “apropiado al fin” en el
sentido de las tareas ordenadoras de la norma.

Desde hace mucho he opuesto a JAKOBS que con ello se obtiene
precisamente aquello que el Derecho penal deberia impedir: que la
pena no dependa de la responsabilidad del autor que es derivada de
sus capacidades, sino de las necesidades sociales que se pongan sobre
el tapete. Esto lleva a instrumentalizar al sujeto, lo cual atenta contra la
dignidad humana. A ello, JAKOBS ha replicado(51): “Cuando, en contra

(1) JAKOBS, “Das Schuldprinzip”, 1993, pp. 29-30.
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de la concepcién aqui expuesta, repetidamente se opone que, bajo tal
entendimiento de la culpabilidad, se instrumentalizarfa al ciudadano que
~ vaa ser penado, con ello se (...) desconoce que (...) tan solo se trata dela
descripcién de las condiciones funcionales de la sociedad; la descripcion
no instramentaliza sino, en todo caso, devela la instrumentalizacién que
existe ya desde hace mucho”.

Pero, en realidad, una instrumentalizacién como esa no debe existir
segiin el Derecho vigente. Y tampoco se produce. Y es que el Tribunal
Constitucional vigila enérgicamente, por que todos los tribunales respeten
estrictamente el principio de culpabilidad(2). Quien atribuye la culpabilidad
segtin necesidades sociales y no segiin las capacidades personales del autor,
estd sacrificando con ello una de las barreras esenciales que, en interés de
la libertad ciudadana, se oponen al poder estatal interventor. Y este sacrifi-
cio es también innecesario, porque para aquellos raros casos en los cuales,
debido a necesidades urgentes de proteccién (p. ¢j., al encerrar a enfermos
mentales peligrosos), el derecho interventor estatal deba imponerse frente
al principio de culpabilidad, intervienen medidas de seguridad previstas
en la ley, tales como el internamiento en un establecimiento siquidtrico.

V. PERSPECTIVAS

Con esto llego al final de mi ponencia. Me he ocupado con algo mds
de detalle de las contribuciones aportadas por JAKOBS y por mi mismo al
desarrollo de la dogmitica penal en Alemania, porque se trata de las dos
tinicas concepciones delictivas postfinalistas que influyen en la discusién
internacional. He realizado esto no a la manera de un informe libre de
valoracién, sino por la via de una discusion critica. Y es que, quienquicra
entender las actuales discusiones en Alemania, tiene que poder entender
claramente cdmo debaten las distintas posiciones con sus argumentos
y contraargumentos. Serfa muy deseable que la ciencia penal japonesa
participare en esta disputa ¥, quizds, encuentre en mi exposicion algunos
planteamientos para el didlogo que le puedan ser utiles.

(52) Mds detalles en ROXIN (nota al pic 14).
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No quiero ocultar que en los Ultimos afios también han surgido
jévenes autores con novedosos proyectos sistemdticos. Asi, en el 2006,
Tonio WALTER(53) ha desarrollado el llamado “sistema postfinalista, el
cual también rechaza un injusto sin culpabilidad, pero que a las causas
que yo denomino de exclusién de la responsabilidad, las ubica fuera del
injusto culpable en una categoria propia como “reglas de oportunidad”.
En el 2007, SINN(G4) ha intentado desarrollar un sistema delictivo sobre
la base de teorfas sociolégicas sobre el poder. Segin esto, todo actuar
delictivo deberia ser interpretado como “abuso de poder”. También él
sostiene la tesis de que no deberfa existir un injusto sin culpabilidad. Y
es que solo una persona que actuare con culpabilidad podria cometer un
injusto abusando de su poder.

Estos son intentos, en principio dignos de aplauso, que penetran en
nuevos territorios dogmaticos. Pero yo considero que las tesis de ambos
autores serfan mds que problemdticas. Asf, cuando WALTER, para recha-
zar un injusto separado de la culpabilidad, se basa en la idea®®) de que
no podria “un inimputable cometer injusto alguno: las expresiones de un
enfermo mental significan para el Derecho lo mismo que el sol y a lluvia”,
esto es totalmente incompatible con el hecho de que el Derecho, para
las acciones ilegales no culpables prevea las amplias consecuencias arriba
expuestas, mientras que el sol y la lluvia no tienen ninguna consecuencia
juridica. Y también me parece muy extrafio que SINN quiera interpretar
todas las formas fenomenolégicas de la conducta punible —p. ¢j. también
la imprudencia inconsciente- como “abuso de poder”. Por otro lado,
también podrd discutirse que no pueda existir un abuso de poder sin cul-
pabilidad. Asf, una tiranfa seguird presentindose como abuso de poder,
aun cuando el tirano estuviera loco(36). No puede profundizarse mds en
todo esto por razones de espacio. Pero tampoco me parece que ello sea

(53)  WALTER, “Der Kern des Strafrechts. Die allgemeinen Lehren vom Verbrechen und die
Lehre vom Irrtum”.

(59 SN, “Straffreistellung von Drittverhalten”.
(55)  WALTER (nota al pie 53), p. 116.
(56)  Cfr. GRECO, GA 2009, p. 636 y ss. (644).
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necesario, dado que en Alemania la critica a ambos trabajos ha sido hasta
ahora mayoritariamente de rechazo, y tampoco estas concepciones han
- alcanzado influencia internacional.

No se sabe lo que traerd el futuro. Pero pongo todas mis esperan-
zas en que, bajo un trabajo conjunto con nuestros colegas japoneses
y con otros penalistas de todo el mundo, llegaremos con el tiempo a
desarrollar una dogmdtica penal internacional que pueda dar un aporte
esencial para un Derecho mundial comiin y, con ello, para el entendi-
miento entre los pueblos.
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Sobre los nuevos desarrollos
en el debate acerca del bien juridico ®

essfo<o

I. INTRODUCCION

iLa idea del bien juridico de cardcter critico frente a la legislacion
sigue en vida! Después de que aquella muy controvertida discusién (en
la cual participara comprometidamente WINFRIED HASSEMER) de las
primeras décadas de posguerra no hubiera aportado resultados ciertos(1),
se habfa producido un silencio cientifico en torno al tema. Veinticinco a
treinta afios mas tarde, renombrados autores como STRATENWERTH(?),
HIRSCH(3) y JAKOBS(®) llegaron a declarar que serfa imposible un

(*)  Titulo original: “Zur neueren Entwicklung der Rechtsgutsdebatte”, Festschrift fiir Winfried
Hassemer, Heidelberg, 2010, pp. 573-597.

(1)’ Las monografias de entonces todavia tienen actualidad y son importantes: JAGER,
“Strafgestzgebung und Rechtsgiiterschutz bei den Sittlichkeitsdelikten”, 1957; SINA,
“Die Dogmengeschichte des Begriffs ‘Rechtsgut’™, 1962; MARX, “Zur Definition des
Begriffes ‘Rechtsgut™, 1972; AMELUNG, “Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesells-

chafe”, 1972; HASSEMER, “Theorie und Soziologic des Verbrechens — Ansitze zu einer
praxisorientierten Rechtsgutslehre”, 1973.

STRATENWERTH, LH Lenckner, 1998, p. 377 y ss.
(3)  HirscH, LH Spinellis, 2001, p. 425y ss.
(4 JAxoBs, LH Saito, 2003, p. 17 y ss.
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concepto critico de bien juridico respecto de la legislacién, aparte de ser
un planteamiento equivocado(®).

Pero he aqui que los partidarios de un concepto critico de bien
juridico han aceptado el reto con una notable pasién combativa.
HASSEMER(®), un pionero de lo que ¢l denominara “pensamiento de
bien juridico critico del sistema®?) dice(®): “La prohibicién de una
conducta que no pueda invocar un bien juridico constituirfa terror
estatal”. SCHUNEMANN() profetiza a “la idea de la proteccién de
bienes jurfdicos... un gran futuro”, y la considera “la roca dura del
pensamiento liberal y con ello de la justicia®. En KATAFA-GBANDI(10),
leemos lo siguiente: “La doctrina de la ciencia penal alemana sobre el
bien jurfdico, como elemento esencial que no solamente fundamenta
Ja punibilidad sino principalmente la limita, constituye... uno de
sus mds importantes legados para la cultura juridica europea”. Para
HEereNDEHL(LD, siguiendo a SCHUNEMANN, “todavia estd pendiente
la verdadera consolidacién de la teorfa del bien juridico. Y también

()  He analizado criticamente las tres posiciones en: HEFENDEHL (coord.), “Empirische und
dogmatische Fundamente, kriminalpolitischer Impetus, Symposium fiir Bernd Schiine-
mann zam 60. Geburtstag?, 2005, p. 135 y ss. (145 y ss.).

(6)  Aqui tan solo me refiero a su trabajo de habilitacién citado en la nota 1; ver ademds, el
articulo “Grundlinien einer personalen Rechtsgutslehre”, en: HASSEMER, “Strafen im
Rechtsstaat”, 2000, p. 160 y ss.; la ltima versin de su concepto de bien juridico puede
encontrarse en “Nomos-Kommentar”, 2a. ed., 2005, vor § 1 (conjuntamente con U
NEUMANN), n. marg. 108-195.

() Prefiero hablar de un concepto de bien jurfdico critico de la legislacién, porque con €l
no se quiere criticar el sistema en su totalidad (incluyendo a la constitucién), sino solo la
legislacién penal. Pero en el fondo no hay diferencias.

()  FHEFENDEHL/VON HIRSCH/WOHLERS (coords.), “Die Rechtsgutstheoric”, 2003, aqui:
THASSEMER, p. 57 ¥ ss. (64).

©)  SCHUNEMANN (nota 8), p. 133 y ss. (133, 154).

(10) KATAFA-GBANDI, en ESER/HASSEMER/BURKHARDT (coords.), “Die deutsche Strafre-
chtswissenschaft vor der Jahrtausendwende”, 2000, p. 261 y ss. (263).

(1) HEFENDEHL (nota 8), p. 286 y ss. Ademds, idem (nota 8), p. 119 y ss. También su
trabajo de habilitacién sobre bienes juridicos colectivos en el Derecho penal (“Kollektive
Rechtsgiiter im Strafrecht”) se basa en la idea de la proteccién de bienes juridicos.
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yo me he esforzado por fundamentar nuevamente “la proteccién de
bienes juridicos como tarea del Derecho penal(12) y de defender esta
.concepcién contra sus detractores.

También se ha promovido una revitalizacién de la idea del bien juri-
dico por el hecho de haber entrado a tratarse en la discusién alemana el
“Harm Principle” que se discute en el Derecho penal angloamericano y
que ya en 1859 JOHN STUART MILL habfa desarrollado. ANDREW VON
HIRSCH ha contribuido decisivamente a ello(13). Se basa en la idea de que
solo el perjuicio a otros (“harm to others”) deberfa ser conminado con
pena, o sea, p. ¢j., no el mero dafio a si mismo o las puras infracciones
morales. El fildsofo de Derecho norteamericano FEINBERG ha trabajado
detalladamente(14) esta concepcidn que, por sus consecuencias, coincide
ampliamente con las de la teorfa de bienes juridicos, de manera que
por esta via se presta un “apoyo inesperado... proveniente del cfrculo
juridico angléfono”(15), '

El reciente desarrollo de la discusién se ve acompafiado por una serie
de monografas de las cuales, haciendo una seleccién estricta, tan solo
mencionar¢ el nombre de los autores y los titulos de los trabajos que citaré
mds adelante: K. A. PAPAGEORGIOU(16), STACHELIN(17), WOHLERS(18),

(12)  Asf es el titulo (con signos interrogativos) de mi contribucién en la coleccién de
articulos mencionada en la nota 5. También mi manual “Strafrecht Allgemeiner
Teil” (tomo I, 4a. ed., 2006) se dedica minuciosamente a la idea de la proteccién
de bienes juridicos.

(13)

Aqui debo remitir tan solo a su contribucién en la compilacién mencionada en la nota 8,
p- 13y ss.: “Der Rechtsgutsbegriff und das ‘Harm Principle™

(14) " FEINBERG, “The Moral Limits of the Criminal Law”, 4 tomos, 1984-1988.

(1) HEFENDEHL/VON HIRSCH/WOHLERS, GA 2002, 2 (en la introduccién). Mis detalles
para la discusion sobre el Harm Principle en Alemania ver en mi manual (nota 12), § 2,
n. marg. 123 y ss.

(16) K. A. PAPAGEORGIOU, “Schaden und Strafc”, 1994.
(1) STACHELIN, “Strafgesetzgebung und Verfassungsstaat”, 1998.

(18)  WOHLERS, “Deliktstypen des Praventionsstrafrechts — zur Dogmatik ‘moderner’ Gefihr-
dungsdelikee”, 2000.
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HEEENDEHL(19), HORNLE(20), ANASTASOPOULOU(D) y GRECO(?2).
Estos trabajos tratan, en parte de manera aprobatoria, pero también
" en parte criticamente, sobre la posibilidad de un concepto de bien
jurfdico critico a la legislacién bajo todos los aspectos imaginables,
y enriquecen de manera decisiva nuestro conocimiento inicial muy
selectivo de la problemdtica.

Comprensiblemente no es posible analizar, en una contribucién li-
mitada por razones de espacio, todos los detalles del tema. Pero, desde la
perspectiva de un partidario de Ja idea del bien juridico critico de la legis-
lacién, quisiera desarrollar algunas ideas que he obtenido tras ocuparme
de la amplia literatura correspondiente. También me parece que €s posible
dejar aparte algunas de las cuestiones polémicas antes muy discutidas, pues
se puede considerar que el nuevo debate las ha superado. En esto me siento
companero de armas de WINFRIED HASSEMER, el venerable homenajeado,
a quien la teorfa personal del bien jurfdico le debe contribuciones decisivas.

I. SOBRE LA CUESTION DE UNA DEDUCCION HISTORICA DEL
CONCEPTO DE BIEN JURIDICO CRITICO DE LA LEGISLACION

Se han dedicado muchos esfuerzos en proveer una consagracion
histérica a una doctrina de bienes juridicos destinada a poner limites al
poder estatal, deduciéndola sea de la doctrina de los dafios sociales de la
Tlustracién o de la concepcién de BIRNBAUM, quien habfa introducido a la
discusién penal la creacién idiomdtica “bien juridico” en el siglo XIX(23),

Pero ambas deducciones, como apoyo de una doctrina de bienes
 jurfdicos limitadora del Derecho penal, pueden ser ttiles solo de manera
restringida. Ciertamente, BECCARIA habfa querido limitar la potestad

(19 HEFENDEHL, “Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht”, 2002.
(20)  HIORNLE, “Grob anstdfliges Verhalten”, 2005.
(21)  ANASTASOPOULOU, “Deliktstypen zum Schutz kollektiver Rechtsgiter”, 2005.

(22)  GRECO, “Lebendiges und Totes in Feuerbachs Straftheorie. Ein Beitrag zur gegenwirtigen
strafrechtlichen Grundlagendiskussion”, 2009.

(23)  BIRNBAUM, Archiv des Criminalrechts, Neue Folge, tomo 15, 1834, p. 149y ss.
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penal estatal a conductas socialmente danosas, lo cual fuera reafirma-
do enfiticamente por su traductor alemdn, HOMMEL, quien con gran
osadfa, ha deducido de esta tesis la impunidad del incesto entre herma-
nos, impunidad hasta ahora no reconocida(4): “Casarse con su propia
~ hermana es pecado entre los cristianos pero no constituye un injusto

ciudadano. Y es que delito o injusto solamente significa aquello con lo
* cual yo ofendo a alguien” (por “ofender”, segtin el uso idiomdtico de
" entonces, debe entenderse también lo que hoy en dia denominamos
“dafiar”). “Solo que esto es materia de las leyes civiles. Puede ser algo
~deshonroso, un pecado, pero atn as{ no constituir un delito. Persona,
~ciudadano y cristiano son tres conceptos diferentes”.

Ciertamente, también WILHELM VON HUMBOLDT, en sus “Ideen zu
einem Versuch, die Grenzen der Wirksambkeit des Staates zu bestimmen”
(1792) ha exigido que el Estado al penalizar no deba “perseguir otra fina-
~ lidad que la seguridad de los ciudadanos”. Por ello, él solamente deberfa
prohibir o restringir aquellas acciones “cuya consecuencia afecte los de-
rechos de otros, es decir, sin o contra el consentimiento de estos reduzca
su libertad o su propiedad o de los cuales se deba esperar probablemente
est0”(25), Bl escrito de HUMBOLDT que apareciera como libro recién en
1851 constituye luego una de las fuentes de inspiracion de la obra de JOHN
STUART MILL “On Liberty” de 1859. Allf se dice con toda claridad(26): «...
que la tinica finalidad por la cual se pueda ejercer legitimamente coercion
en contra de la voluntad de un miembro de la comunidad civilizada es la
de prevenir el dafio a otros™(27). Por su parte, MILL es el padre intelectual
del “Harm Principle”, as{ que esta concepcion y aquella otra concepcién
del bien juridico que recurre a la doctrina de dafio social del siglo XVIII
tienen raices espirituales comparables.

(24)  HoMmMEL, “Des Herrn Marquis von Beccaria unsterbliches Werk von Verbrechen und

Strafen”, introduccién de Hommel, Berlin, 1966, p. 15.
(28)  Se cita aqui fa edicién de Reclam, p. 153, p. 128.
(26)  Edicién de Reclam, p. 16.

(27)  STRATENWERTH llama la atencién sobre las relaciones entre Humboldt y John Stuart Mill

(nota 8), p. 255.
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Por cierto que una doctrina moderna del bien juridico, critica de la
legislacién, solo puede invocar a los autores mencionados y no simple-
mente a la “Tlustracién”, especialmente porque MILL debe situarse dentro
del liberalismo muy posterior del siglo XIX, y el escrito de HUMBOLDT
también recién en esta época encontrd cierta resonancia. Las nuevas
investigaciones referidas a la Tlustracién han evidenciado que esta época
albergaba muchas tendencias opuestas y no puede ser para nada entendida
como una corriente del pensamiento liberal-individualista(28). Entonces,
una teorfa de bienes juridicos critica de la legislacién podrd invocar tan
solo a algunos de los precursores de la época del pensamiento liberal
de la Ilustracién y no a la concepcién de la pena de toda una época.
Para fundamentar una moderna concepcién de bienes juridicos resulta
mds prometedor, tal como se va a demostrar mds adelante, recurrir a
las ideas bisicas de la teorfa del Estado de la Tlustracién en las cuales
se basa nuestra Ley Fundamental. |

~ Tampoco la doctrina de los bienes juridicos de BIRNBAUM, tal como
AMELUNG(®?) ha demostrado ya hace algunas décadas, habfa sido desa-
rrollada con el objetivo de poner limites al poder punitivo del Estado.
BIRNBAUM querfa mds bien, a través de su critica a la teorfa de la pena de
FEUERBACH en el sentido de “violacién del Derecho”, incluir precisamente
en el dmbito de lo punible los delitos contra la religién y las buenas cos-
tumbres. Tampoco la historia dogmdtica posterior del concepto de bien
juridico permite reconocer una tendencia clara hacia la limitacién de la
punibilidad exigiendo la provocacién de dafios con cardcter de perjuicio
social. Bl “concepto metddico de bien juridico”30) desarrollado en la época
de Weimar por HONIG, GRUNHUT y SCHWINGE, que reduce el bien juri-
dico a la finalidad legal y que atin en la actualidad tiene de su parteala que
seguramente debe ser la opinién mayoritaria, no admite que el concepto
de bien juridico deba tener una tarea limitadora de la punibilidad.

@8 Mis detalles al respecto, GRECO (nota 22, p.322 y ss.), quien evalda la moderna investi-
gaci6n sobre la Tlustracidn. ‘

@9 AMELUNG (nota 1), p- 39y ss.; Gltimamente en (nota 8), p. 159 y'ss.

(39 Més detalles y con refs. en mi manual sobre la parte general (nota 12), § 2, n. marg,. 4y 5.

@34
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Por eso, prescindiendo de algunos precursores, se puede decir que la
idea de limitar la potestad punitiva del legislador con ayuda del concepto
de bien juridico, recién después de la Segunda Guerra Mundial fue desa-
rrollada para convertirse en objeto relevante de la discusién en la politica
reformadora. En este sentido, JAGER lo utilizé en 1957 para los “delitos
contra las buenas costumbres”. En 1963, yo recogi la concepcién de JAGER
en mi libro sobre el dominio del hecho(3D). El Proyecto Alternativo de
la Parte General de 1966, en el cual yo intervine, ha restringido preme-
ditadamente la finalidad de la pena a la “proteccién de bienes juridicos”
(art. 2, parrafo 1). Nuestro posterior Proyecto Alternativo sobre “delitos
sexuales” (1968), que ha influido preponderantemente en la reforma legal
de 1973, se limita también, de manera programatica, a la “penalizacién de
graves conductas socialmente dafiosas®(32). Luego, la verdadera historia
dogmitica del concepto de bien juridico critico de la legislacién comienza
recién en la época posterior a la Segunda Guerra Mundial.

ll. SOBRE LA LEGITIMACION CONSTITUCIONAL DE UN CONCEPTO
DE BIEN JURIDICO CRITICO DE LA LEGISLACION

Por tal razén, hace ya tiempo he afirmado que lo que interesa para la
discusion actual no es siy en qué medida el concepto de bien juridico critico
de la legislacion pueda reconducirse a la Ilustracién, o a BIRNHAUM y la
doctrina de bien juridico del siglo XIX. Lo decisivo serfa que el concepto
habria asumido en la actualidad la tarea de constituir una limitacién
liberal del Derecho penal(33). Esta reflexién ha sido recogida por KAIAFA-
GBANDI(Y y WITTIG(35), y me parece que todavia tiene validez en la
actualidad. Y es que podemos construir el concepto de bien juridico, que
en su desarrollo histérico ha tenido un contenido muy difuso, segin las

finalidades que debe cumplir hoy en dia.

(1) ROXIN, “Titerschaft und Tatherrschaft”, p. 413 y ss. (actualmente en la 8a. edicién, 2006).
(32) P 9. Esta idea bésica ha sido impresa con negrita en el texto.
(33)  ROXW, en el manual (nota 12), § 2, n. marg. 6.

(34)  KAIAFA-GBANDI (nota 10}, p. 263.

(3%)  WITTIG (nota 8), p. 239.
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Por supuesto que esto no nos libra de la obligacién de tener que
legitimar el concepto de bien juridico critico de la legislacién a partir de
las bases del ordenamiento juridico vigente. Y es que no podemos poner
limites al legislador argumentando que esto se corresponde con nuestras
propias ideas politico-criminales. La tinica instancia que estd por encima
del legislador es la Constitucion. Luego, la limitacién de la intervencién
debe poder remitirse a esta si quiere constituir algo mds que una mera
expresion de la opinién personal.

Como es conocido, nuestro Tribunal Federal Constitucional (TEC)
nunca ha reconocido que la violacién de bienes juridicos serfa presupues-
to de una penalizacién juridicamente vélida, aunque ha tenido muchas
oportunidades para hacerlo: en las sentencias sobre la constitucionalidad
de la punicién de la homosexualidad entre adultos(36), de la posesién de
hachis [cannabis]37) y del incesto entre hermanos(38). Y las monografias
de LAGODNY(®9) y APPEL(0), dedicadas a la relacién entre Constitucién
y ley penal, tampoco han podido descubrir una vinculacién entre legisla-
cién penal y proteccién de bienes juridicos. Cuando uno solo se centra en
que una ley penal, al perseguir un objetivo capaz de ser fundamentado de
cualquier forma, para ser compatible con la Constitucién, deba ser id6-
neo, necesario y apropiado segiin el principio de proporcionalidad(#1), no
importard la presencia de una lesién de bienes juridicos, en tanto se ignore -
su relevancia para la legitimidad de la finalidad perseguida.

Pero esta relevancia se vuelve visible cuando uno recuerda la tarea del
Derecho penal en el estado constitucional europeo moderno: debe garan-
tizar, como ultima ratio y respetando todos los derechos fundamentales,

(36)  TFC, tomo 6, p. 389 y ss.; tomo 36, p. 41 y ss.

@7 TEC, tomo 90, p. 145 yss.

(38)  En NJW 2008, p. 1137 y'ss.

(39 LAGODNY, “Strafrecht vor den Schanken der Grundrechte”, 1996.

(#0)  APPEL, “Verfassung und Strafe, 1998.
(41)

Asf segiin el “esquema evaluador” de LAGODNY (nota 8), p- 83.
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la coexistencia libre y pacifica de sus ciudadanos. Si se parte de esta tarea,
se deberd ver como “bien juridico”, todo aquello que sea indispensable
para su camplimiento. Entonces, son bienes juridicos: la vida, la integri-
dad corporal y sexual, la libertad, la propiedad, etc., pero también —como
bienes juridicos de la generalidad- p. ¢j., una justicia eficiente, la veracidad
de la moneda o un ambiente intacto, sin los cuales tampoco serfa posible
una vida segura tanto en lo juridico como en lo saludable.

En la historia juridica se puede deducir este entendimiento de bien
juridico a partir de la concepcién del contrato social desarrollado por los
teéricos del Estado de la Tlustracidn, concepcién segin la cual los ciu-
dadanos trasladan al Estado un poder punitivo solamente en la medida
en que sea necesario para garantizar una convivencia pacifica y libre que
proteja sus derechos humanos. Puesto que la Ley Fundamental, al igual
que la mayoria de las Constituciones europeas, tiene estas bases histéricas,
un entendimiento de bien juridico basado constitucionalmente tiene que
vincularse mds con las conquistas de la teorfa estatal de la Ilustracién que
con las concepciones penales de aquel tiempo, que no pueden manifestarse
en la forma de una época determinada.

En lo expuesto no se trata de una opinién aislada que solo yo defien-
do, sino de una concepcién muy difundida en la literatura reciente que
ya por ello deberfa ser incluida por el TEC en sus reflexiones. Asi, p. €j.,
SCHUNEMANN(42) quiere encontrar la fundamentacién de un principio de
bien juridico critico de la legislacién “en el pensamiento fundamental de
limitar el Derecho penal a partir de la idea del contrato social”, “tal como
se ha afirmado una y otra vez desde hace alrededor de 250 afios y que en
la época actual... debe desarrollar su maxima eficacia”. En la misma linea
se estd cuando WOHLERS(#3) habla del interés de los miembros de la so-
ciedad “en garantizar los presupuestos basicos necesarios para desarrollar

(42)  SCHUNEMANN (nota 8), p. 137 ys.
(43)  WOHLERS, GA 2002, p. 15 (16).
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su libertad 1nd1v1dual” y HEFENDEHL(44) interpreta también los bienes
. Jundlcos para proteger las condiciones bésicas del Estado como presu-
" puesto para la autorrealizacién del paltlcular en la socieddd modema

* STERNBERG-LIEBEN se manifiesta de manera especialmente decidida en el

sentido que yo-persigo(#5). Al Derecho pcnal le correspondena la tarea
- de “aportar su contribucidn para gar antizar los presupuestos pcrsonales

- de desarrollo: Derecho penal como medio para proteger como tltima

' ratio aquellas circunstancias que se mamﬁcstan como plesupuestos y
ondiciones personales de desarrollo”. En consecuencia, él deﬁne “el
bien juridico penal” como “una c1rcunstanc1a vulnerable, real que
'se manifiesta en la 51tuac1on histérica como presupuesto y c011d1c1on
: personal de desarlollo i ‘

‘Esto coincide amphamentc con mi propla definicién(#6), segun la
~cual por “bienes }urlchcos se deben “entender todas las circunstancias

- u objetivos... que son necesarios para el hbrc desarrollo del individuo, la

realizacién de sus derechos fundamentales y el funcionamiento de un sis-
i tema estatal constrmdo sobre la base de este objetivo”. Esto desemboca en

~ un “concepto personal de bien juridico”, {‘tal como ha sido desarrollado
' ;por MARX(#7), HASSEMER (48) y HOHMANN(49), segtin el cual solamente

‘deben reconocerse bienes juridicos de la gcnerahdad en tanto, en tltima
instancia, sirvan a las condiciones de vida de los individuos. Y también
hay convergencia con la doctrina liberal de los dafios sociales, tal como
‘encontramos preconstruldos hlstoncarnente en BECCARIA, HOMMEL,
'WILHELM VON HUMBOLDT y MILL. Y es que solamente all{ donde sea
demostrable un dafio rcal podrin afectarse las condiciones de eX1stenc1a
y desarrollo de las personas | ;

HEFENDEHL, GA 2062, p- 21 (25).

- STERNBERG-LIEBEN ‘(n;ota 8), p. 67. |

ROXIN, manual sobre’  parte general (nota 12), §2 n. marg. 7.
MARX (nota 1). . ;
HASSEMER (nota 6), ZQOO,.p. 160y ss. o
HOHMANN, “Das Re‘:ci;?tsgut der Umweltdeliktc”;,fil‘991.
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IV. ACERCA DEL PROBLEMA DE LA SUFICIENTE DETERMINACION
Y CAPACIDAD DE RENDIMIENTO DE UN CONCEPTO DE BIEN
JURIDICO PERSONAL BASADO CONSTITUCIONALMENTE

Una de las principales objeciones contra un concepto juridico del tipo
expuesto consiste en que serfa demasiado indeterminado. Ya debido a ello
fracasarfa el intento de hacer que la lesién de un bien juridico constituya
el presupuesto de una penalizacidn, y de este modo ponga limites a la
potestad interventora del Derecho penal. Asi, p. ¢j., STRATENWERTH(50)
enumera una serie de definiciones de bien juridico que se pueden encontrar
en nuestros manuales y comentarios V, de esta discrepancia y falta de cla-
ridad abstracta, extrae la consecuencia de que serfa “insoluble” la tarea de
encontrar una definicién aceptable del bien juridico. También FRISCH(31)
expresa que, frente a la “relatividad, extensién e imprecisién del concepto
‘bien juridico’(...) el balance de éxitos del tdpico es mds bien humilde”.

Se puede decir que esta concepcidn es casi dominante, pese a lo cual
no es correcta. En lo que concierne a las definiciones de bien juridico,
debe pensarse que la mayoria de los autores no ha tenido la intencién
de formular un concepto de bien juridico critico de la legislacién, sino
que parten de un “concepto metédico de bien juridico™(32); segin el
cual cualquier objetivo legal crearfa un bien juridico. A partir de este
punto de vista, ellos han tratado de encontrar lo que es comtn a todos
los tipos. Esto, naturalmente, tan solo podra dar por resultado una
definicién de amplitud ilimitada.

Por el contrario, un concepto de bien juridico tal como aqui se favorece
aporta algo relevante(53): este concepto excluye el puro moralismo (p. ¢j.,
la punibilidad de [a homosexualidad entre adultos, acciones sexuales entre
animales y conductas similares), porque con ello no se afectan las posibi-

(50)  STRATENWERTH, LH Lenckner, 1998, p. 378.
(51)  FRISCH (nota 8), p. 217.
(52)  Cft. al respecto ver ya arriba en nota 30.

(53)  Aqui voy a tener que limitarme a una enumeracién lacénica y remitir, para los detalles, a

las exposiciones en mi manual sobre parte general (nota 12), § 2, n. marg. 13-50.
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lidades de desarrollo de nadie, al igual que un paternalismo duro (como
la punibilidad de la autolesién, de la posesion de drogas para el propio
consumo, art. 29 de la Ley de estupefacientes, o de la intervencién en una
autopuesta en peligro de otro que actiia autorresponsablemente: en todos
esos casos falta la intervencioén en los bienes juridicos de otros). La idea
de bienes juridicos tampoco permite la pura proteccién de sentimientos,
segtin la cual se conminarfa con pena ya la provocacién no deseada de
miradas (p. €j., la pornografia en el art. 184, pdrrafo 1, N° 6 StGB, o de
actos sexuales, en el art. 183a StGB). Tampoco son objeto del Derecho
penal las lesiones de tabtes (como en el incesto entre hermanos, art. 173,
pérrafo 2, StGB, o en la negacién de hechos histdricos segtin el art. 130,
parrafo 3 StGB). En ninguno de estos casos se dafia a un tercero o a la
generalidad. El que alguien pueda sentirse afectado desagradablemen-
te por tales conductas, no es suficiente para legitimar la punibilidad:
“No forma parte de los presupuestos de desarrollo de la persona el no
ser molestado en sus conceptos de valores morales personales. Tales
perturbaciones en el estado de dnimo, en nuestra sociedad desarrollada
pluralisticamente(...) deben ser toleradas™(54),

Tampoco son bienes juridicos los objetos de proteccién de cardcter
abstracto inaccesible como la “idoneidad para perturbar la paz publica” que
suele aparecer en numerosas disposiciones penales(55). Ademds, tampoco
penan lesiones a bienes juridicos las leyes penales simbdlicas que no impiden
dafios primarios, sino quieren manifestar un reconocimiento del legislador
de determinados valores u objetivos. Finalmente, los llamados bienes ju-
ridicos aparentes también son inaptos para fundamentar las disposiciones
penales. Estos son conceptos generales tales como la “salud publica” o la
- “capacidad de rendimiento del ramo de los seguros” que solamente puede
ser deducida y fundamentar la punibilidad a partir de la adicién de cada
una de las lesiones concretas de bienes juridicos.

Precedentemente solo habfa sido posible un listado veloz de las res-
tricciones a la punibilidad que se pueden obtener de un concepto de bien

(54)  STERNBERG-LIEBEN (nota 8), p. 75.

(55)  Proporciona un andlisis sobre este tema la monograffa de HORNLE (nota 20).
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juridico personal deducido a partir de las tareas del Derecho penal. Pero
ya un esbozo como ese, contradice la afirmacién frecuentemente oida de
boca de los escépticos del bien juridico, de que el concepto de bien juri-
dico tan solo encajarfa en tipos en los cuales (como en el homicidio, el
hurto o la estafa) de todos modos serfa indiscutible la necesidad de pena,
mientras que en los dificiles casos limite no aportaria resultados valiosos.
Los ejemplos enumerados muestran, no obstante, que precisamente en
hechos cuya necesidad de pena no es polémica, un concepto de bien
juridico critico de la legislacién aporta bases argumentativas racionales,
mientras que la renuncia a este instrumento de reconocimiento lleva a la
arbitrariedad desorientadora.

Precisamente la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal
nos ensefia esto cuando rechaza una conducta lesionadora de bienes ju-
ridicos como presupuesto de la punibilidad y, de esta manera, sostiene la
punibilidad en tres casos especialmente polémicos en los cuales lo correcto
hubiera sido negarla: en los casos ya mencionados de la homosexualidad
entre adultos (TFC, tomo 6, p. 389 y ss.), en la posesidn de pequefias
cantidades de hachis (TFC, tomo 90, p. 145 y ss.) y en la punibilidad dcl
sexo entre hermanos (en NJW 2008, p. 1137 y ss.).

En el presente marco no es posible analizar con detalle estos fallos. Pero
esto tampoco es necesario porque Ja insostenibilidad de estas sentencias ha
sido expuesta hace mucho por numerosos comentaristas. Las relaciones
sexuales entre hombres incluso han sido despenalizadas por el propio
Estado, de manera que, en la actualidad, tiene que resultar incomprensible
la tesis del TFC (tomo 6, p. 389) en el sentido de que atentarfan “contra
las normas morales” y no podria “ser comprobado claramente que faltarfa
todo interés estatal en penarlas”. La resolucién sobre el “hachis” ha sido
refutada, en sus fundamentos, por numerosos autores(®). Y la sentencia
sobre el incesto ha sido criticada, en su voto singular, por WINFRIED
HASSEMER, el tinico catedrdtico penalista entre los miembros de la Sala,

(56)  Aqui me remito solamente a NESTLER, en Institut fiir Kriminalwissenschaften, Fréncfort

del Meno (ed.), “Vom unmdglichen Zustand des Strafrechts”, 1995, p. 72 y ss.; WOHLERS
(nota 18), p. 187 y ss.; SCHUNEMANN (nota 8), p. 145 y ss.
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de manera tan convincente como las primeras tomas de posicion de la
literatura que he podido examinar de GRECO(7) y de HORNLE(38).

Solamente sobre la resolucién relativa al incesto, que fuera emitida el
2008, se dird todavia algo porque aqui, por primera vez, se inchiy6 en las
reflexiones del Tribunal la disputa sobre la posibilidad de un concepto de
bien juridico critico de la legislacién. Sin embargo, esto ocurrié de manera
poco clara y contradictoria.

Primero se dice alli(>9): “El Derecho penal es empleado como “ultima
ratio’ de la proteccién de bienes juridicos cuando determinada conducta,
mds all4 de su cardcter prohibido, es especialmente dafosa para la sociedad
e insoportable para la ordenada vida comun entre las personas, y por ello
su evitacién resulta especialmente urgente”. Esto podria ser interpretado
sin problemas en el sentido de la concepcién aqui defendida. Pero mds ade-
lante se dice, sin que los criterios arriba enunciados jueguen papel alguno,
que serfa cuestién del legislador “fijar los bienes que deberdn protegerse
con los medios del Derecho penal(...) Esta potestad no puede ser reducida
invocando bienes juridicos supuestamente preexistentes o ‘reconocidos’
por instancias mds alld del legislador. Mds bien ella encuentra su limite(...)
solo en la Constitucién misma(...)”. El concepto de proteccién de bienes
juridicos no proporcionarfa “ningtin pardmetro interno que deba ser aco-
gido obligatoriamente por el Derecho constitucional”(¢0).

Aquf se abandona por completo el contenido critico del concepto
de bien juridico, porque el Tribunal desconoce que s es posible deducir
barreras al poder punitivo estatal a partir de las tareas del Derecho penal
fundadas constitucionalmente.

Pero por lo menos Ja sentencia no excluye por completo los efectos
penales, y en un punto incluso constitucionales, de un concepto de bien

(57  GRrECO, ZIS 5, 2008, p. 234 y ss.
(58)  HORNLE, NJW 2008, p. 2085.
(59  En NJW 2008, p. 1138.

(60)  La concepcién que yo defiendo en mi manual es mencionada expresamente como “otra

concepcidn”.
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juridico critico de la legislacion, sino adopta una postura parcialmente
neutral y espectante. Esto rige de dos maneras.

“Aqui no puede evaluarse cudl serfa el aporte que el concepto de
proteccion de bienes juridicos pueda prestar a la politica juridica y la
dogmitica del Derecho penal”, dice la resolucién(6l), y con ello toca un
tema sobre el cual se ha de volver atn (abajo en VI). Finalmente se dice
incluso(62) que podria quedar sin responder la cuestién de “si la diferen-
ciacién entre normas penales, basadas tnicamente en representaciones
morales, y aquellas que sirvan a la proteccién de bienes juridicos... es

sostenible y si, en caso afirmativo, las normas penales del primer tipo
serfan constitucionalmente objetables™.

El Tribunal intenta a continuacién fundamentar la norma penal a
partir de una vinculacién entre historia cultural y reflexiones sobre la
proteccién. La punibilidad se justificarfa “en la agrupacién de objetivos
penales comprensibles, bajo el trasfondo de una conviccién fundada en
lo histérico-cultural, vigente tanto antes como ahora, acerca del mereci-
miento de pena del incesto”. La disposicién penal serfa un “instrumento

para proteger la autodeterminacién sexual, la salud de la poblacién y
especialmente de la familia™.

No obstante, esto constituye un intento inutil de dar apoyo a la dis-
posicién penal. Y es que la “conviccidn social sobre el merecimiento de
pena” de una conducta se basa, precisamente en el dmbito sexual, tan solo
y con mucha frecuencia en prejuicios pertinaces, tal como lo demuestra de
manera clara el ejemplo de la homosexualidad que habfa sido considerada
por los creadores el Proyecto de 1962 como una “conducta especialmente
reprochable en lo ético e infame segtn la conviccién general”(©3). Preci-
samente la tarea del concepto de proteccién de bienes juridicos consiste

en cuestionar criticamente estas convicciones populares en cuanto a su
sostenibilidad y justificacion.

(61)  En NJW 2008, p. 1138.
(62)  En NJW 2008, p. 1140.
(63} Proyecto de 1962, BT-Drucks. IV/650, 376.
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Y resulta evidente que los “bienes protegibles” que interpone el TFC
—autodeterminacién sexual, salud de la poblacién familia- no pueden sos-
. tener la punibilidad. No se atenta contra la “autodeterminacién sexual” a
través del actuar voluntario de personas adultas. La “salud de la poblacién”
no es afectada en absoluto; después de las experiencias de la época nazi
es un sobreentendido ¢l que los puntos de vista eugenésicos no puedan
legitimar la punibilidad. Y no se entiende por qué la “famila” deba verse
perjudicada cuando dos hermanos recién llegan a conocerse de adultos y
nunca habfan tenido una familia comun, aparte de que conductas dafiosas
a la famila, por afectar al micleo de la configuracién privada de la vida,
de todos modos tienen que quedar fuera del acceso estatal. Finalmente,
también es evidente que no puede legitimar la punibilidad la “agrupacién”
de tres objetos de proteccién que por si mismos son inttiles.

El caso muestra, entonces, que solo un concepto consecuente de bien
juridico proporciona resultados claros, mientras que un entendimiento
ecléctico y tedricamente desequilibrado sobre la potestad penal del Estado,
tal como ocurre con la resolucién de la Segunda Sala, no puede proveer
soluciones convincentes. Pero por lo menos esta resolucion deja abierta
la posibilidad de proseguir la discusién sobre la idea de bienes juridicos
criticos a la legislacion.

V. SOBRE LA VARIEDAD HISTORICA Y CULTURAL DE LAS CONDUC-
TAS PENALMENTE RELEVANTES

No pocas veces se niega la utilidad de un concepto de bien juridico
critico de la legislacidn, argumentando que las representaciones sobre lo
que tendria que ser penado serfan, histdricay culturalmente, tan variadas
que no podrfan ser abarcadas por un solo concepto de bien juridico.

_En efecto, la historia del Derecho penal nos ensefia que, de muchas
conductas punibles en siglos pasados, su penalizacién nos resulta en la
actualidad incomprensible, al igual que, a la inversa, en la actualidad son
punibles algunas cosas que antes eran totalmente impunes (p. ¢j., los
dafios ambientales y muchos delitos econémicos). Y también una mirada
a circulos culturales extranjeros (como, p. ej., el Derecho islimico) nos
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muestra que allf se penan muchas cosas que para nosotros est4 claramente
permitido. Asi, STRATENWERTH(%4) indica que en el Derecho isldmico
“la libertad individual no tiene lugar”. Mds bien, serfa “pardmetro de la
plena realizacién de la vida(...) la conexién existencial de la persona con
Dios”. Con ello, €l pretende refutar la utilidad de un concepto de bien
juridico critico a la legislacién.

Pero esta objecién desaparece cuando se comprende(65) que el con-
cepto de bien juridico que aqui se propaga no estd desvinculado de la
época y la cultura, sino resume las condiciones de existencia y de desarrollo
de las personas bajo el dominio de la Constitucién y bajo las condiciones
reales y sociales de nuestro pafs. Puede que en otros lugares se amenace
con la muerte el apartamiento de la creencia religiosa o la critica al profeta,
pero en un pais en el cual se garantiza constitucionalmente la libertad de
creencias y opiniones, no puede verse en ello ninguna violacién de bienes
juridicos, de manera que tiene que descartarse de antemano incluso una
pena leve en tales casos.

Y para demostrar esto con un ejemplo histérico. Cuando, p. ¢j.,
JAKOBS(66), para demostrar que la homosexualidad podria ser vista
como una violacién de bienes juridicos, arguye que en una “sociedad
caracterizada por lajerarquia de los hombres”, como en el ejército prusiano,
las relaciones sexuales “de un tipo que resquebraja principalmente la
estructura jerarquica” habrfan tenido efectos dafiinos para la sociedad,
en realidad, las condiciones de funcionamiento de una jerarquia militar
prusiana del pasado no pueden demostrar que la conducta homosexual
bajo las condiciones actuales signifique una lesién de bienes juridicos
(aparte de que de este modo, también en el pasado, la punicién habria
tenido que fundamentarse en todo caso en el marco de las jerarqufas
militares). A la inversa, la tierra, el aire y el agua recién entran a tallar

(64)  STRATENWERTH (nota 8), p. 256.

(5)  Esto ya ha sido expuesto con ms detalle por HASSEMER en su trabajo de habilitacién de .
1973 (cfr. nota 1). »

(66)  JAKOBS (nota 4), p. 26.
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como bienes juridicos a partir del momento en que el desarrollo técnico
_ eindustrial posibilita que las personas puedan destruir las bases naturales
de la vida de la poblacién a través de perjuicios ambientales.

Luego, la presencia de un bien juridico depende de presupuestos
cambiantes. Pero esto no cambia para nada el que la exigencia de una
lesién de bienes juridicos, en una situacién histérica dada y en el marco
de un ordenamiento constitucional acabado, pueda proporcionar pautas
concretas a la legislacién penal.

Vi. ¢EL CONCEPTO DE BIEN JURIDICO CRITICO A LA LEGISLA-
CION TIENE SOLO RELEVANCIA POLITICO-CRIMINAL O TIENE
TAMBIEN RELEVANCIA CONSTITUCIONAL?

Por cierto que no debe desconocerse que el legislador tiene un
gran espacio de discrecionalidad al momento de decidir la cuestién de si
deberfa penarse determinada conducta. Esto no solamente rige para el
problema que nadie discute de si un bien juridico deberfa ser protegido
por el Derecho penal o por otras regulaciones juridicas o por medidas
sociopoliticas(67). Entonces, la resolucién sobre el incesto tiene plena
raz6n cuando enuncia(®®) que el legislador serfa “bdsicamente libre para
decidir si determinado bien juridico, cuya proteccién le parece esencial,
deba serlo precisamente con los medios del Derecho penal y de qué
forma eventualmente lo harfa”. Luego, rige lo siguiente: la doctrina de
los bienes juridicos no dice qué lesiones a bienes juridicos deban ser
prohibidas mediante el Derecho penal, sino qué conductas no deben ser

penadas por faltar una violacién a bienes juridicos.

También se tendrd que reconocer ampliamente al legislador un
ambito de discrecionalidad evaluadora al decidir la cuestién de si
una conducta tiene o no cardcter lesivo de bienes juridicos o deba ser
descartada del dmbito de lo punible por constituir una mera pertur-

(67)  Cfr. al respecto, con mds detalles, ROXIN, “Strafrecht. Allgemeiner Teil” (nota 12), § 2,
n. marg. 95 y ss. i '

(68)  En NJW 2008, p. 1138.
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bacién(69). Asi, p. ¢j., el si la conducta prevista en el art. 167a StGB, que
pena la perturbacién de una ceremonia de sepelio, pueda ser vista como
lesiva de bienes juridicos, depende de si forma parte de los presupuestos
de una libre y pacifica vida comin en nuestra sociedad el que el individuo
pueda participar en ceremonias de sepelio de manera digna, de manera
que estas deban poder ser protegidas contra afecciones perturbadoras
mediante el Derecho penal.

Se puede discutir mucho sobre esto, pero existen buenas razones para
cllo, de manera que al reconocer correctamente un espacio legislativo discre-
cional, la disposicion penal del art. 167a StGB puede ser vista como com-
patible con el principio de proteccién de bienes juridicos. Pero del mismo
modo tampoco puede criticarse que el legislador pueda dejar impune, p. ¢j.,
la “perturbacion de fiestas de cumpleafios”. Precisamente en los tipos que
penan las “conductas gravemente escandalosas”, si bien serdn importantes
por politica criminal(70) los argumentos relacionados con el bien juridico
en la discusién a favor o en contra de la punibilidad, no obstante solo raras
veces podran fundamentar la inconstitucionalidad de una disposicién.

Entonces, los partidarios de un concepto de bien juridico critico de la
legislacion se dirigen en primera linea al legislador y elaboran postulados
politico-criminales sin pretender que sus propuestas, que pueden diferir en
lo particular, tengan cardcter vinculante constitucional en todos los casos.

Esto lo han expresado con toda claridad los defensores de esta concep-
cién. Ast, SCHUNEMANN(’1) habla de una “pauta normativa”, STERNBERG-
LIEBEN dice(72): “Si bien las premisas constitucionales han sido dadas
al Parlamento por la Constitucién, estas(...) no son en amplios aspectos
juridicamente coercibles. Por ello, éstas son capaces... mds bien de surtir

(69 Por el contrario, FEINBERG, en el trabajo mencionado en la nota 14, pretende penar

también algunas perturbaciones en una cierta magnitud, al reconocer, ademds del “harm

principle”, un “offence principle”. A
(70} Oftece mucho material para la reflexién el trabajo de habilitacién de HORNLE (nota 20).
71) SCHUNEMANN (nota 8), p. 137.

(72)  STERNBERG-LIEBEN (nota 8), p. 79.
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efectos bajo el ropaje de exigencias de politica criminal a un ordenamiento
~ penal configurado racionalmente”. Y también en mi obra(73) se puede leer
que los resultados deducidos a partir del concepto de bien juridico “en la
mayorfa de los casos son postulados de politica criminal fundados consti-
tucionalmente que el legislador tiene que respetar pere que no lo pueden
obligar”. Luego, en tal medida ni siquiera es falso que el TFC insista en
lo bésico en la preeminencia de las decisiones legislativas”.

Por cierto que se presenta una situacién distinta cuando en una dis-
posicién penal ni siquiera pueda tener lugar una evaluacién racional del fin
de proteccién. Y precisamente esto es lo que sucede en los tipos penales ya
mencionados, de los cuales el TEC (con seguridad, no de manera casual)
se ha ocupado minuciosamente el TFC: la homosexualidad entre adultos,
la posesién de estupefacientes para el consumo personal y el incesto entre
hermanos. El fracaso de todos los intentos de fundamentacion, del cual dan
testimonio NUMErosos comentaristas, nos muestra que se ha sobrepasado
aqui el limite de la constitucionalidad.

Pero todavia hay otro punto de vista que habla en favor de ello. La
inadmisibilidad de una conminacién penal en estos casos no solamente
puede ser fundamentada en estos casos de manera “consecuencialista”,
es decir, ella no solamente es consecuencia de la circunstancia de que no
se puedan avizorar consecuencias lesivas para bienes juridicos ajenos por
parte de la conducta incriminada. En los tres casos también existen, para
la impunidad, razones “deontolégicas”, es decir, razones “absolutas” inde-
pendientes de la cuestién de las consecuencias: que el legislador, mediante
su punicién, interviene en “el dmbito nuclear de la configuracion privada
de la vida”, del cual est4 privado el Estado bajo todas las circunstancias(74).

Precisamente el TFC ha resaltado de manera extraordinaria Ja
validez de la doctrina de este “4mbito nuclear”; Gltimamente y de la
manera mds efectiva en su excelente fallo sobre el “espionaje acustico

(78)  El manual sobre la parte general (nota 12); § 2, n. marg. 94.

(74 GRECO (nota 22), p. 349 y ss. quiere que el principo de proteccién de bienes juridicos se
base solamente en esto, Jo cual me parece que es una restriccién aunque lleve también a
un sobresaliente resaltamiento de este aspecto.
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masivo”(7%), Ciertamente, el TFC, en las tres sentencias, no reconoce que
existirfa una intervencion en el dmbito nuclear mediante la punicién. No
obstante, esto no es cierto: el que las expresiones de la sexualidad humana,
que no perjudican a nadie en contra de su voluntad, forme parte del dmbito
mds estrecho de la configuracién privada de la vida, es tan innegable como
el cardcter altamente privado del consumo de drogas.

El punto de vinculacién constitucional para la insuficiencia de tales
disposiciones penales es la prohibicién de exceso derivada del principio de
proporcionalidad. Estas ideas habfan sido expuestas ya por STACHELIN(76),
y han sido recogidas y desarrolladas de manera convincente por
HASSEMER (77): “El bien juridico penal se acomoda sin problemas dentro
de la prohibicién constitucional de exceso. Si, incluso se puede decir que
la reconstruccién penal del principio de exceso no serfa en absoluto posible
sin la idea del bien juridico”(78). Frente a esto, aqui no se necesita explicar
mds esta idea. Pero debe de lamentarse que el venerable homenajeado no
hubiera podido coronar su trabajo, por lo demds extremadamente eficaz en
el Tribunal Federal Constitucional, con el reconocimiento de su concepcién
en la sentencia del caso del incesto, sino que tuviera que contentarse con
un voto singular, el cual por cierto jugard un gran papel aun en la ulterior
discusién sobre la problemdtica.

VIl. ¢TAMBIEN TIENE IMPORTANCIA DOGMATICA EL PRINCIPIO DE
PROTECCION DE BIENES JURIDICOS?

El TEC, en su resolucién sobre el incesto, tal como ha sido citada
arriba, ha considerado que el principio de proteccidn de bienes juridicos
también podria tener efectos dogmatico-penales, pero no ha tomado po-

(78)  TEC, tomo 109, p. 270-391; al respecto, mds detalles en ROXIN, FS Bottcher, 2007,
p. 159y ss.

(76)  STACHELIN (nota 17), p. 163 y ss.
(77)  HASSEMER (nota 8), p. 59 y ss. (60).

(78)  Cfr. también HASSEMER, (FS Androulakis, 2003, p. 217 y ss.) encajarfa “el principio de
proteccién de bienes juridicos sin problemas dentro de la tradicién constitucional de la

prohibicién de regreso”. De manera plenamente similar también BOTTKE, FS Lampe,
2003, p. 217 y ss.
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sicién al respecto. En efecto, existen considerables efectos de ese tipo, tal
como aqui tan solo se podra insinuar. Estan plenamente reconocidos y no
necesitan mayor explicacion, los logros sistematizadores en la parte especial,
cuyo principio directriz consiste en la clasificacién de los delitos segun el bien
juridico correspondientemente lesionado (por mds que esta clasificacién no
siempre hubiera sido hecha de manera consecuente y correcta). No puede
tampoco negarse que el principio de la interpretacién teleoldgica (segin
el bien juridico protegido), si bien no sea el tinico criterio de interpreta-
cién, si sea uno de los principales, aun cuando el andlisis de las acciones
lesivas lleve frecuentemente a una restriccién mds de la interpretacién.

Pero la capacidad de rendimiento dogmadtico del concepto de
bien juridico radica sobre todo en su vinculacién con la teorfa de la
imputacién objetiva. Y es que si la tarea del Derecho penal consiste
en la proteccién de bienes juridicos, legislativamente esta proteccién
solo podrd ser dada conminando con pena la creacién de un riesgo no
permitido contra bienes juridicos protegidos penalmente e imputando
la realizaci6én de tal riesgo al autor como accidn tipica. También la ati-
picidad de la colaboracién con una autolesion y autopuesta en peligro
responsable de otro, asi como sus amplias consecuencias de punibilidad,
se basa en la idea de que la tarea del Derecho penal tan solo consiste
en impedir la lesién de bienes juridicos ajenos.

Puesto que el principio de la imputacién objetiva, derivado de la
idea de bienes juridicos, también tiene amplios efectos no solamente en
Ja determinacién de la accién tipica, sino ademds en el consentimiento y

el consentimiento hipotético, las causas de justificacién y un tratamiento
adecuado de la tentativa inidénea, es muy elevada la ganancia dogmatica
de un sistema penal basado en la proteccién de bienes juridicos. Pero la
exposicién de esto deberd quedar reservada para otra oportunidad.

VIIl. ¢ZENCAJA EL PRINCIPIO DE PROTECCION DE BIENES JURIDICOS
EN BIENES JURIDICOS DE LA GENERALIDAD?

Esta cuestién tendrd que ser respondida afirmativamente, tal como
lo han confirmado ultimamente, de manera impresionante, los trabajos de
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WOHLERS(?), HEFENDEHL(80) y ANASTASOPOULOU(8)). Una justicia que
funcione bien, un aparato funcionarial libre de corrupcién y sobornos, una
moneda intacta, un sistema tributario justo y un medio ambiente incélume
tienen una importancia esencial para las posibilidades de desarrollo del
particular en la sociedad, es decir, no se oponen para nada a un concepto
personal de bienes juridicos. Esto lo confirmard cualquiera que hubiera
echado un vistazo en paises en los cuales estos bienes juridicos no son
protegidos de manera suficiente.

Por cierto que las peculiaridades de estos bienes juridicos precisan
de un andlisis que recién en los Gltimos diez afios ha sido introducido
de manera fuerte, y que no puede seguirse en sus todos sus detalles
en esta exposicién panordmica. Aqui tan solo se podrd permitir lanzar
la pregunta de si la busqueda de “pecurialidades” no es incluso algo
exagerada. Para mf es dudoso si se necesita para los delitos colectivos
realmente construcciones especiales de bienes juridicos, tal como pos-
tulan WOHLERS y HEFENDEHL bajo la forma de “delitos camulativos”
y “bienes juridicos de confianza”.

La primera construccién de los delitos cumulativos, desarrollada pri-
mero por KUHLEN(82) tomando por ejemplo la contaminacién de aguas
(art. 324 StGB), se basa en la idea de que si bien una sola contaminacién
es inocua, la punicién serfa necesaria para impedir que todos o muchos
acten de esta manera, lo cual traerfa consigo una gran cantidad de dafios
al ambiente. Se puede trasladar esta reflexién a un gran niimero de delitos
colectivos, indicando que algunos cohechos pasivos, falsos testimonios,
uso de dinero falso, defraudaciones tributarias, etc., no afectan el funcio-
namiento del aparato estatal en su totalidad, pero que s lo podria ser su
previsible acamulacién en caso de la impunidad de tales hechos.

(79)  'WOHLERS (nota 18).

(80)  HEFENDEHL (nota 19).

(81)  ANASTASOPOULOU (nota 21).
(82)  KUHLEN, GA 1986, p. 389 y ss.
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No obstante, esta concepcidn se ve expuesta a la objecién de que el
autor es penado a consecuencia de la conducta de otros (ex iniuria tertii)(83).
~ Una lesién de bienes jurfdicos que resultare recién a partir de sumatoria
de numerosos actos individuales de otras personas (y que ademds son
hipotéticos e indeterminados en su magnitud) no puede constituir atn,
como accién individual una lesién de bienes juridicos. Ademds, la exigen-
cia hecha por los defensores de esta teorfa en el sentido de que habrian
" efectos cumulativos(®4) realistamente esperables, casi no puede utilizarse
en la mayorfa de los delitos colectivos. Dificilmente puede admitirse que
aquel que pagare con un billete falso en euros tan solo debiera ser penado
segun el art. 147 StGB en caso de que debiera esperarse realistamente que
muchos otros también fueran a hacer lo mismo.

A mi me parece que la solucién correcta radica en el reconocimiento
de que también en los bienes juridicos colectivos existe ya en cada accidén
tipica (independientemente de lo que hicieren otros) una violacién del bien
juridico. Quien modifica de manera perjudicial las propiedades de las aguas,
dafia el ambiente; quien, como funcionario publico, admite sobornos,
dafa una correcta administracién de funciones, etc. No es necesario que
se lesione al sistema ecoldgico o a la administracién estatal (o el sistema
monetario o tributario) en su totalidad.

La opinién contraria desconoce que, en principio, no ocurre algo
distinto en los bienes juridicos individuales. Una bofetada es penada como
lesiones, aun cuando la totalidad de la constitucién corporal de la victima
no sufra con ello. Y también existe un perjuicio patrimonial consumado en
el sentido del tipo de estafa, cuando se tratare de un monto reducido, que
no sea de mayor importancia para la totalidad del patrimonio de la victima.

Es por ello que concedo razén a SCHUNEMANN(85) cuando, con
la mira puesta en los delitos ecoldgicos, que es de donde ha partido la
discusién, dice: “el problema de la afeccién muchas veces minima a los

(83)  Ofrece una critica minuciosa ANASTASOPOULOU (nota 21), pp. 178-194. Mds detalles
también ya antes en mi manual de la parte general (nota 12), § 2, n. marg. 80-83.

(%) Mds detalles en ANASTASOPOULOU (nota 21), p. 183 y ss.
(85)  SCHUNEMANN (nota 8), p. 153.
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bienes juridicos ecolégicos™ habria sido “sobredimensionada de manera
innecesaria en la discusién que ha tenido lugar hasta ahora, puesto que
siempre habfa sido conocido esto en la criminalidad contra la propiedad
aunque nunca hubiera sido motivo para dudar de la proteccién penal de
la propiedad. Se trata con esto mds bien de un caso normal de crimina-
lidad de bagatela, para cuya solucidn consecuentemente puede remitirse
también a los conceptos generales”.

Algo similar ocurre con la construccién desarrollada por HEFENDEHL
de los “bienes juridicos de la confianza”86). Segun esto, p. €j., en los
delitos de falsificacion de moneda, asi como en los delitos contra la
administracién publica, la confianza en la seguridad del dinero y en la
insobornabilidad del aparato de funcionarios puiblicos serfa el componente
central del bien juridico protegido(87). Pero tal conmocidn de la confianza
apenas si podrd comprobarse en los casos concretos. Ella, al igual que la
construccién de los delitos de cumulacidn, es innecesaria para explicar
una lesién de bienes juridicos en estos casos frente a la afeccién real del
trafico de moneda y del actuar funcionarial.

Igualmente resulta ser una idea rara que la lesién de bienes juridicos,
prescindiendo de los sucesos perjudiciales reales, deba ubicarse ampliamente
en la psique de los ciudadanos (como pérdida de confianza). ANASTASO-
POULOU constata, de manera precisa(®8): “El Derecho penal no protege
primariamente(...) estados siquicos de los sujetos juridicos. La base de
la existencia personal no es la confianza en determinadas relaciones de
funcionamiento sino su funcionabilidad misma”. Con toda razén opina
también HASSEMER (89) que en la “confianza” radicarfa, de manera similar
a lo que ocurre con la proteccién de la “paz juridica”, “un nivel abstracto
demasiado elevado que no deberfa ser objeto de la proteccién penal”.

"(36)  HEFENDEHL (nota 19), p. 124 y ss., 255 y ss.

(87)  Sobre la critica, ANASTASOPOULOU (nota 21), p. 177 y ss.; AMELUNG (nota 8), p. 172;
mi manual sobre parte general (nota 12), § 2, n. marg. 84-85.

(83)  ANASTASOPOULU (nota 21), p. 178.
(89)  HASSEMER (nota 8), p. 300.
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IX. ¢PUEDE EL PRINCIPIO DE PROTECCION DE BIENES JURIDICOS
RESOLVER LA PROBLEMATICA DE LOS DELITOS ABSTRACTOS DE
PUESTA EN PELIGRO?

Sin embargo, en los delitos de puesta en peligro, la capacidad de
rendimiento del principio de proteccién de bienes juridicos llega a sus
limites. Si bien el concepto de bien juridico tampoco es aqui inservible,
porque puede mostrar que la punibilidad antisistemadtica, p. €j., de la mera
preparacién de una estafa de seguros (art. 265 StGB) no puede ser legi-
timada reemplazando el bien juridico del patrimonio de cada una de las
empresas de seguros por el “bien juridico aparente” de la funcionabilidad
del sistema de seguros y declarando que ésta serfa puesta abstractamente
en peligro ya mediante tales actos preparatorios. Pero el concepto de bien
juridico como tal no impide que el legislador proteja bienes juridicos en
un estadio anterior a la puesta en peligro, en tanto todavia sea reconocible
de manera clara la relacién con el bien juridico.

Por ello aqui deben desarrollarse criterios auténomos de limita-
cién de la punibilidad a partir de las estructuras muy diferenciadas de
los delitos abstractos de puesta en peligro, tal como se ha emprendido
- con algun éxito en las monografias de ZIESCHANG(?0), WOHLERS(®D),
HEFENDEHL(®2) y ANASTASOPOULOU(?3). Esto no puede analizarse con
mds detenimiento en el marco de esta exposicién del problema limitado
al debate acerca del bien juridico, sobre todo porque cada uno de estos
autores no coinciden en todos los puntos y todavia estd pendiente una
intensa recepcién dogmadtico-penal de sus resultados.

Pero al menos podrd considerarse que algo de todo esto ha quedado
asegurado. Asi, dificilmente podra discutirse la legitimidad de los “deli-
tos de peligrosidad concreta” (su prototipo: la conduccién en estado de
ebriedad, art. StGB) que han sido desarrollados por ZIESCHANG siguiendo

(90)  ZIESCHANG, “Die Gefihrdungsdelikte”; 1998,
1)  'WOHLERS (nota 18).

(®2)  HEFENDEHL (nota 19).

(93)  ANASTASOPOULOU (nota 21).
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a su maestro HIRSCH(®4), mientras que la penalizacién de meros actos
preparatorios bajo el ropaje de delitos de peligro abstracto necesita una
evaluacion muy diferenciada para la cual p. ¢j. los “criterios de imputacién
justa” desarrollados por VON HIRSCH y WOHLERS(9®) contienen pautas
que deberdn ser observadas.

Entonces, se ha visto que WOHLERS y HEFENDEHL tienen razén
cuando enfatizan una y otra vez en que para la legitimacién de disposi-
ciones penales no es suficiente el concepto de bien juridico en todos los
casos, sino que en “estructuras delictivas” especiales (actos preparatorios y
delitos de puesta en peligro) tienen que desarrollarse limitaciones adicio-
nales a la punibilidad. Esto no relativiza los logros del principio de bien
juridico, pero remarca la necesidad de complementaro mediante aspectos
de la estructura delictiva.

X. ¢PUEDE REEMPLAZARSE LA EXIGENCIA DE LESION DE BIENES
JURIDICOS POR CRITERIOS DE VULNERACION DE DERECHOS
O DE INTERESES? '

Una opinién muy difundida en la actualidad(®®) pretende reemplazar
la “lesion de bienes juridicos” como presupuesto de la conducta punible por
la necesidad de la vulneracién (o lesién) de un derecho subjetivo. Como es
conocido, esta concepcidn se remonta a FEUERBACH®?) y afirma ser mds
liberal que la doctrina de bienes juridicos®®). En efecto, BIRNBAUM(%?),
al momento de oponer el concepto de bien juridico a la doctrina de
la vulneracién de derechos de FEUERBACH, entre otras cosas lo habfa
hecho con la intencién de poder abarcar como tipos penales los actos

(%) HirscH, FS Arthur Kaufmann, 1993, p. 545 y ss.

(%) VON HIRSCH/WOHLERS (nota 8), p. 200 y s.

(%) Su representante mds decidido es NAUCKE, cft., p. ¢j., en KritV 1993, p. 135 yss. (137).
©7)  Sobre Ia teorfa de FEUERBACH de la vulneracién de derechos, AMELUNG (nota 1), § 3, p. 28 y ss.
(%8)  Un andlisis critico de esto puede verse en GRECO (nota 22), p. 303 y ss.; ademds,
STACHELIN (nota 17), p. 45 y ss.; HORNLE (nota 20), p. 70 y s.

(99 BIRNBAUM, en “Archiv des Criminalrechts. Neue Folge”, tomo 15, 1834, p. 149 y ss.
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de “blasfemia”, “incesto” y otros actos contra la moral que dificilmente
podian ser interpretados como vulneracién de derechos subjetivos(100),

Pero eso no es lo que interesa porque el concepto moderno de bien
juridico, tal como se ha expuesto al inicio, no recurre mds a BIRNBAUM y
el desarrollo tedrico-dogmadtico que vino a continuacion, sino al “concepto
de contrato social bajo la idea directriz de la posibilidad de garantizar frente
al Estado el libre desarrollo del individuo”(101), Segin esto, las atentados
contra la moral y la religién no constituyen lesiones a bienes juridicos.

Luego, por sus tendencias, ambas concepciones apuntan a la misma
direccién limitadora de la punibilidad. Pero se tendrd que reconocer que
el concepto de lesién de bienes juridicos, en su versién moderna, abarca
mejor el presupuesto minimo central de la penalizacién legislativa que el
basarse en la necesidad de Jesionar derechos subjetivos. Y es que la cuestién
acerca de la vulneracién de un derecho subjetivo muchas veces no es ttil.
Para recoger un ejemplo antes muy empleado: se puede discutir largamente
sobre si hay un derecho subjetivo a realizar sin perturbaciones una ceremo-
nia de sepelio (art. 167a StGB), pero esta no es una pregunta razonable.
El legislador no va a orientarse por ella, sino tendrd que basarse en si el
garantizar ceremonias de sepelio dignas constituye 0 no un presupuesto
para la vida comuin pacifica y libre bajo la constitucion.

Por otro lado, el concepto de Derecho subjetivo es sospechosamente
elastico, aunque por otro lado, también es demasiado estrecho para abarcar
toda conducta merecedora de pena. Asi, HORNLE(102) se sorprende de que
FEUERBACH quiera punir la blasfemia como vulneracién de un derecho,
es decir, como ataque contra el honor de la iglesia. Y es que los defensores
de esta concepcién nunca han aclarado cudles serfan los pardmetros que
deban determinar los derechos subjetivos sobre todo en el caso de bienes

(100)  Mds detalles al respecto, AMELUNG (nota 1), p. 43 y ss.; SCHUNEMANN (nota 8), p. 140,
con resultados interpretativos totalmente coincidentes.

(101)  Seguin la formulacién que hace SCHUNEMANN (nota 8), p. 141.
(102) HORNLE (nota 20), p. 71, nota al pie 304.
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juridicos de la generalidad. Y tampoco pueden abarcarse, p. ej., los delitos
de abstracta puesta en peligro ni los delitos de preparacién en el sentido
de una lesién de derechos subjetivos. Por cierto que los representantes de
esta concepcién consideran que esto serfa precisamente una ventaja esencial
de su doctrina. Pero querer desterrar por completo estos delitos del De-
recho penal en vez de someterlos a un tratamiento diferenciado segiin su
estructura delictiva, es una pura utopia y, en el fondo, tampoco es deseable.

Y también el legislador debe poder crear nuevas disposiciones penales
cuando “nuevas condiciones de la coexistencia humana hagan vulnerables
mis condiciones de la vida de las personas”(193). El aferrarse en derechos
subjetivos existentes desde siempre no hace posible reaccionar ante los
cambios de las condiciones de vida.

Y finalmente debe pensarse que no se puede entender correctamente
para nada el delito cuando se ve en este solamente una vulneracién de dere-
chos. El ladrén no puede afectar el “derecho” que tiene el hurtado respecto
de su propiedad; y es que este sigue existiendo pese al hurto. Pero el ladrén
si puede lesionar el poder de disposicién real del propietario y, con ello, el
bien juridico real encarnado en la propiedad. Y también el asesino no quita
a la victima el derecho que esta tiene a la vida, sino la vida misma(104),

Algo similar a lo que ocurre con la doctrina de la lesién de derechos pasa
con el concepto de delito en el sentido de una lesién de intereses. Aqui se
puede hablar de una variante de la teorfa de los bienes juridicos, puesto que
algunos de sus defensores interpretan la violacién de bienes juridicos como
violacién de intereses. Incluso HASSEMER, el precursor de la teorfa persona
de bien juridico, define al bien jurfdico como “interés humano necesitado de
proteccién penal”(195). También HORNLE, para quien “un entendimiento
personal de bien juridico” “apunta a la direccién correcta”196), siguiendo

(103)  STACHELIN (nota 17), p. 46.

(1049)  Esto ya lo habfa reconocido BIRNBAUM; cfr. AMELUNG (nota 1), p. 44.

(105) HASSEMER/NEUMANN, Nomos-Kommentar (nota 6), vor § 1, n. marg. 144.
(106) HORNLE (nota 20), p. 68.
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a K. A. PAPAGEORGIOUW97), aboga por considerar los “intereses de segu-
ridad” como aquello que deba ser “protegido con medios penales”(108),

No obstante -y espero que mi venerable amigo HASSEMER me
disculpe esta critica- el centrarse en un interés “digno de proteccién” no
permite reconocer qué intereses por qué motivos son dignos de proteccién.
Pero precisamente esto es decisivo en un concepto de bien juridico critico
de la legislacién. Y el concepto de “interés de la seguridad”, si bien abarca
un importante aspecto es, pese a todo, muy unilateral porque, bajo el
dominio de la Ley Fundamental, tiene el mismo rango el interés en el libre
desarrollo de la personalidad. Y dificilmente pueden abarcarse muchos
bienes juridicos reconocidos considerando que protegerfan intereses de
seguridad. Cuando, p. ¢j., HORNLE(19%) opina que el “sistema monetario”
serfa “irrenunciable para los intereses de seguridad del particular”, resulta
mucho més l6gico considerar, en caso de una moneda arruinada o aunque
sea tan solo en caso de pagar con dinero falso, que se verfan afectadas
las posibilidades de un inclume desarrollo de la personalidad antes que
la seguridad personal.

Ademds, el criterio de la lesién de intereses al igual que el de la vulne-
racién de derechos no son objetos apropiados de penalizacién, porque no se
puede lesionar el interés, sino solamente el bien hacia el cual se dirige(110).
Cuando alguien me da una paliza, por supuesto que no desaparece mi
interés en mi integridad corporal. Este por si mismo es solamente afecta-
do. En ultima instancia, las teorfas de la vulneracién de derechos y de la
violacién de intereses tienen el defecto de que los objetos de proteccion
del Derecho penal no representan nada ideal sino algo real, de manera que
también debe rechazarse el llamado concepto ideal de bien juridico(!11).

(107)  PAPAGEORGIOU (nota 16).
(108) HORNLE (nota 20), p. 78.
(109) HORNLE (nota 20), p. 87.
(110)  Acertadamente, HEFENDEHL (nota 19), p. 30.

(111) M4s detalles en ROXIN, manual sobre la parte general (nota 12), § 2, n. marg. 66 y s.,
siguiendo a AMELUNG (nota 8), p. 167.
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Xl. ¢SE PUEDEN DEFENDER CONCEPCIONES QUE RECHAZAN POR
COMPLETO EL CONCEPTO DE BIEN JURIDICO?

Todavfa hay que echar una breve mirada a aquellas teorfas que re-
chazan desde un comienzo, el principio de proteccion de bienes juridicos

para favorecer una concepcién distinta. En la discusién actual, existen
dos de ellas.

1. La reduccion del Derecho penal a los delitos de conducta
[Verhaltesdelikte]

STRATENWERTH(12) ha desarrollado la tesis de que lo que impor-
tarfa serfa “como razén de la penalizacién, no la lesién de determinados
bienes juridicos sino solamente la inobservancia de normas de conducta
fundamentales para el consenso bdsico de una sociedad”(113). No existi-
rfan “mds delitos que los de conducta”. Lo que interesarfa serfa la “norma
de conducta como parte del consenso normativo bdsico en el cual se
constituye la nacién... como tal”(114), Para la punibilidad serfa decisiva
“la actitud fundamental reconocida por la sociedad y la legislaciény(...) de
querer preservar una determinada norma o, por otro lado, simplemente
no querer una conducta”(115).

Pero esto tendrd que ser objetado(116). En primer lugar, en una so-
ciedad liberal y multicultural, precisamente en caso de conductas cuyo
merecimiento de pena es polémico, no existe un “consenso basico”, sino
tan solo una variedad de opiniones diferentes, a partir de las cuales no
puede deducirse un resultado claro. Esto se ve precisamente en casos
actuales como el incesto entre hermanos o la causacion de lesiones sado-
masoquistas deseadas. Aqui, solamente se pueden alcanzar soluciones

(112)  STRATENWERTH (nota 8), p. 255 y ss., p. 299 y s.

(113) En este sentido, el resumen acertado en HEFENDEHL (nota 8), p. 286.
(114)  STRATENWERTH (nota 8), p. 257, 256.

(115)  STRATENWERTH (nota 8), p. 300.

(116)  Cft. ya mi discusién con STRATENWERTH (nota 5), p. 147 ys., y en mi manual de parte
general (nota 12), § 2, n. marg. 117 y ss. '
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fundadas racionalmente con ayuda del principio de proteccion de bienes
juridicos, el cual aboga por la impunidad en ambos casos (tal como ha
reconocido ahora el TFA en el dltimo caso)(117),

A continuacién hay que dar naturalmente la razén a STRATENWERTH
cuando dice18) “que queremos vivir en un Estado en el cual las personas
no sean perseguidas ni discriminadas en razén de sus creencias religiosas
o su pertenencia a determinado grupo ¢tnico”. Pero la razén de ser de la
punibilidad de tales persecuciones y discriminaciones no radica en un
“querer” inaccesible a una mayor fundamentacidn, sino en que las perse-
cuciones religiosas y discriminaciones éticas constituyen graves lesiones
a bienes juridicos, porque atentan contra las reglas fundamentales de la
vida comin libre y pacifica.

Esto lo demuestra el caso inverso, histéricamente frecuente y que
actualmente no es raro en paises aparentemente democriticos, de que se
somete a disposiciones penales discriminadoras los pertenecientes a creen-
cias religiosas divergentes o minorfas étnicas basindose enuna “conviccién
popular” que es ficilmente manipulable. Solo el principio de proteccion
de bienes juridicos puede demostrar la ilegalidad de este proceder(19).

Es por ello que tampoco estoy de acuerdo con HEFENDEHL(120)
cuando este, si bien considera basicamente que la lesion de bienes juri-
dicos serfa el presupuesto de la punibilidad, quiere hacer una excepcion
en el caso de la “penalizacién de atentados contra representaciones va-
lorativas y conductuales enraizadas homogéneamente en la sociedad sin
que mediante estos se produjeran dafios™. Puede que exista tal o cual
.~ representacién homogénea, aunque ello ocurra raramente. Pero al faltar
un dafio, no puede servir de base para la punicién de sujetos que actuaren
divergentemente.

(117) 'TEA, s. penal, tomo 49, p. 166.
(118) STRATENWERTH (nota 8), 256.

(119) En contra de la “excitacién indignada” de la generalidad como razén de la punicidn, con
razén, WOHLERS (nota 18), p. 269 y ss.

(120) HEFENDEHL (nota 8), p. 128.
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Por cierto que también tiene razén STRATENWERTH en la medida en
que frecuentemente si bien no se depende del “querer” de toda la poblacién
y si de la mayoria del Parlamento, el que se deba conminar con pena o
no. Asi también ha explicado €l su tesis “tomando el ejemplo del cohecho
activo bajo la forma de las entregas posteriores de ventajas asi como de Ja
entrega previa continuada y creciente (Anfiittern) y el soborno a fun-
cionarios publicos extranjeros”. El garantizar una competencia justa
es un elemento de la vida econdmica libre y, por ello, tienen cardcter
pleno de proteger bienes juridicos. Pero como el legislador, tal como
se ha cxpliéado arriba (VI) tiene un espacio discrecional considerable
a la hora de emplear el Derecho penal, aqui son posibles distintas
soluciones. Pero esto no cambia nada en cuanto a la necesidad de una
lesién de bienes juridicos como requisito minimo de la punibilidad.

2. ;Dafos a la vigencia de la norma como lesién de bienes
juridicos?

Segin la perspectiva de JAKOBS(121)| ¢] Derecho penal no prote-
gerfa bienes juridicos, sino la vigencia de las normas. El delincuente
desobedece 1a norma y la pena tiene el significado de que “la afirma-
cién del autor no serfa determinante y la norma seguirfa vigente sin
cambios”(122). “Bajo esta perspectiva siempre se alcanza la finalidad
de la pena a'través de la ejecucién de la pena. La configuracion de la
sociedad se ve confirmada®(123),

Pero esta construccion, en la que se unen premisas de la teorfa de sis-
temas y la concepcidn penal y las reflexiones de Hegel sobre la prevencion
general positiva, elimina solo aparentemente el concepto de proteccién de
bienes juridicos(124). Y es que no puede constituir la finalidad de la pena

(121) JAKOBS (nota 4), p. 17y ss.
(122)  JaxoBs, GS Hung, 2003, p. 42.
(123)  JAKOBS (nota 4), p. 34.

(124) Cf. ya mi discusién con JAKOBS (nota 5), p. 148 y ss., y en mi manual sobre la parte
general (nota 12), § 2, n. marg. 109 y ss. '
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el mantener la vigencia de la norma en aras de sf misma. Mds bien este
mantenimiento debe servir para preservar los bienes juridicos protegidos
~ a través de la norma.

Entretanto JAKOBS mismo ha reconocido esto125) cuando indica
que no serfa suficiente con imputar al autor su hecho como su error, sino
que esta certeza normativa solamente podria servir de pauta de conducta
cuando se la “reforzare cognitivamente”, es decir, no deberfa “ser demasiado
probable que uno va a ser victima de un delito cuando quiera hacer uso
de sus derechos”. Pero si, segtin esto, el Derecho penal no solamente debe
confirmar la vigencia de la norma, sino también estd destinado a garantizar
la seguridad, con ello se estd practicando la proteccién de bienes juridicos,
tal como JAKOBS tendria también que reconocer consecuentemente.

Xil. ¢DEBE UN DERECHO PENAL MODERNO SOBREPASAR LOS LiMI-
TES DEL PRINCIPIO DE PROTECCION DE BIENES JURIDICOS?

Segtin mi opinién, esto es necesario de dos formas y estd legitimado
por la Ley Fundamental(126).

1. Laproteccién delas bases delavidade las generaciones futuras

Sera necesario garantizar la conservacién del medio ambiente —even-
tualmente también mediante el Derecho penal- la posibilidad de la vida
de las generaciones futuras(127). Pueda que la explotacién abusiva de los
recursos naturales de la tierra p. ¢j. la tala abusiva de los bosques, la pesca
excesiva de los mares—, la destruccién del clima, el envenenamiento de las
aguas  la tierra todavfa no afecten decisivamente, en muchos dmbitos, a
la actual generacién e incluso sirvan para incrementar su bienestar. Pero
a largo plazo se puede hacer que con ello la tierra se vuelva inhabitable
o la posibilidad de desarrollo de las futuras generaciones se vea conside-
rablemente afectada.

(125) JAKOBS, “Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck”, 2004, p. 28 y ss.
(126) Cfy. al respecto ya en mi manual sobre la parte general (nota 12), § 2, n. marg. 51 y ss.
(127) Cfr. al respecto ya en mi manual sobre la parte general (nota 12), § 2, n. marg. 57y ss.
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Actualmente, esta comprensién constituye bien comin, y tampoco
han pasado inadvertidas por completo sus posibles consecuencias penales.
Ya en 1993, STRATENWERTH habfa exigido enfiticamente el “asegura-
miento del futuro mediante el Derecho penal”128); y SCHUNEMANN
declaraba mds tarde la proteccién del futuro humano, orientada ecolo-
gicamente, como una de las principales tareas del Derecho penal(129).

Por cierto que en su toma de posicién sobre la teorfa de bienes juridicos
ambos autores transitan por distintas vias. Mientras que STRATENWERTH
quiere renunciar por completo al concepto de bienes juridicos y aboga a
favor de normas de conducta referidas al futuro “sin recurrir a intereses
humanos”(139); SCHUNEMANN pretende extender el contrato social a las
generaciones futuras y convertir en una “norma basica universal” el deber
de proteger el ambiente(13D),

La solucién de SCHUNEMANN me parece mds adecuada a las cir-
cunstancias. Y es que en la construccién del contrato social no se trata
de un verdadero contrato, sino de un modelo ideal basado en la teoria
constitucional. Puesto que la Ley Fundamental dice ahora (art. 20a
GG): “El Estado protege también, en responsabilidad por las futuras '
generaciones, las bases naturales de la vida...”, resulta practicamente
obligatorio por el Derecho constitucional, extender la proteccién de
bienes juridicos a las futuras generaciones. Como es indiscutible
que aqui también se trata de la proteccién de bienes juridicos y en
el concepto de bien juridico no es conceptualmente necesaria una
restriccién a la generacién que vive en la actualidad, se trata aqui no
de un abandono, sino de una extensién de este concepto, cuya razon
material apenas podrd discutirse.

(123) STRATENWERTH, ZSEW 105 (1993), p. 679 y ss.

(129)  SCHUNEMANN, en SCHUNEMANN/MULLER/PHILIPPS (coords.), “Das Menschenbild im
weltweiten Wandel der Grundrechte”, 2002, p. 3 y ss.

(130) STRATENWERTH (nota 128), p. 692.
(I131) SCHUNEMANN (nota 129), pp. 12 y 15.
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2. La proteccién de la creacién (la naturaleza)

Se mete uno en un terreno algo dificil cuando considera que también
serfa una posible tarea del Derecho penal la preservacién de la creacién (los
animales y plantas incluyendo determinadas zonas naturales protegidas),
Jo cual me parece correcto. Ciertamente, la preservacién de la naturaleza
est4 muy vinculada con las necesidades de la vida humana, porque ella
contribuye esencialmente a enriquecer nuestra existencia. Un mundo en
el cual la mayorla de los animales y plantas son exterminados para favore-
cer la expansién industrial ofrecerfa una calidad de vida extremadamente
- reducida. En tal medida, muchas medidas de proteccién de la naturaleza
—empleando también el Derecho penal- todavia pueden ser compatibles
" con un concepto personal de bien juridico.

Pero existen casos en los cuales la preservacién de determinadas es-
pecies animales y plantas no pueden protegerse a partir de las necesidades
humanas, sino a partir del objetivo de preservar la naturaleza por s{ misma.
Cuando se trata de preservar las condiciones de vida de especies raras de
murciélagos o sapos o una planta que no es 1til a las personas o un bio-
topo —estos son objetivos por los cuales los protectores de la naturaleza
luchan apasmnadamentc— se tendrd que reconocer que las condiciones de
la vida humana no se ven afectadas de manera importante a través de la
conservacién o la destruccion de tales circunstancias naturales de las cuales
uno apenas si se da cuenta. Como se sabe, "también la proteccién de los
animales, sobre todo la pumblhdad del maltrato a animales (art. 17 de la
Ley de proteccién de animales), siempre se ha empleado criticamente en
contra del concepto de bien juridico como un cuerpo extrafio mcapaz de
ser integrado en €, y ha sido utilizado para refutarlo.

Pese a todo yo opmo que es aproplado hacer, en tal medida, una
ampliacién del principio de protecaon de bienes juridicos. Y es que la
persona es el amo de la creacion, porque es el tinico ser viviente capaz
de garantizar su preservacién, aunque también puede destruirla. De esto
surge una responsabilidad especial: solo la persona puede mantener la
Vanedad de la naturaleza. Ocune algo distinto en el caso de la proteccion
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de animales en sentido estricto, es decir, en la punibilidad del maltrato de
animales. Aqui la ampliacién del concepto de bien juridico para abarcar
el sufrimiento de los animales se explica a partir de nuestra solidaridad
con las criaturas. Uno puede tener compasién por animales maltratados
en la misma medida que se tiene con las personas. Es por esta razén
que anteriormente(132), en relacién con la ley de proteccién de animales

. mayores, yo habfa hablado de “hermanos extrafios” a fin de incluirlos

de ese modo en la proteccién de bienes juridicos.

Y luego, después que el legislador constitucional hubiera reconocido
expresamente que ¢l Estado protege “también (...) a los animales™ (art.
20a GG), me parece que la ampliacién del concepto de bien juridico a
la naturaleza y sus fendmenos también se encuentra justificada a través
del planteamiento constitucional. Naturalmente, esto no significa que se
deba conminar con pena toda intervencién en la naturaleza. Y es que, al
igual que en casi todos los bienes juridicos, queda en manos del poder
discrecional del legislador, poder que se guia de una serie de considera-
ciones, el decidir si y en qué medida va a punir las intervenciones en el
mundo animal o vegetal o en la explotacién de la naturaleza. En todo
caso, si considerare que esto es necesario, el concepto de bien juridico, en
la forma ampliada aqui propuesta, no serd un impedimento. Por cierto
que las amenazas de pena seguirdn siendo, en este ambito, la excepcidn,
ya que por regla general serdn suficientes las sanciones y multas previstas
en las disposiciones administrativas.

3. (lLasdosampliaciones propuestas del concepto de bien juri-
dico desacreditan toda la concepcién limitadora del Derecho
penal basada en la proteccién de bienes juridicos?

Se podria sostener la tesis de que al permitir, en los dos sentidos des-
critos, la intervencién del Derecho penal también fuera de las condiciones
de la existencia y desarrollo individual, se estarfa abandonando el principio

(132) ROXIN, “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, tomo I, 3a. ed., 1997, § 2, n. marg, 22.
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como un todo. Y es que si se admitieran ya dos excepciones, no habria
ninguna razén para no admitir la penalizacién en otros casos. Pero esta
- deduccién serfa falsa debido a cuatro razones.

En primer lugar, en la destruccion de las bases de la vida de las ge-
neraciones futuras, al igual que en la aniquilacién de animales o plantas
o en la afeccién continuada de elementos de la naturaleza, se presenta
un dafio efectivo y grave, mientras que en aquellas conductas que son
excluidas del émbito de Derecho penal por el concepto de bienes juri-
dicos falta precisamente el dafio a terceros. Se trata, entonces, de casos
cualitativamente distintos.

En segundo lugar, los dos bienes juridicos mencionados (las bases de la
vida de las futuras generaciones y la diversidad de la creacién), aun cuando
y en la medida en que su perjuicio no afecte directamente las condiciones
de vida de las personas en la actualidad, s{ guardan una estrecha relacién
con los intereses y necesidades de estas.

En tercer ugar, ambos objetos de proteccidn tienen una base explicita
en la Constitucién (para lo cual se deberd entender que la proteccién de
los animales constituye la parte de un todo en la proteccién general de la
naturaleza que nos ha sido confiada). Pero aquello que goza de proteccién
constitucional, como bien especialmente valioso, también puede ser prote-
gido —como ultima ratio—, con los medios del Derecho penal. En cambio,
las conductas que hubieran sido excluidas del Derecho penal a través del
concepto de bien juridico, precisamente por razones constitucionales no
constituyen nsnygin objeto de proteccion admisible.

En cuarto lugar, finalmente, la inclusion de los mencionados objetos de
proteccién en un concepto ampliado de bien juridico también es necesaria
y estd permitida, porque se basa en los desarrollos de las tltimas décadas
que recién ahora, en su plenitud, han entrado en la mira de Ja humanidad.
El Derecho penal no puede ignorar el cambio de la situacién mundial, sino
tiene que integrarlo en sus conceptos.

Todas estas circunstancias otorgan una posicién especial a las excepcio-
nes (o mejor: ampliaciones del concepto de bien juridico) que yo postulo
y que impide que se desintegre por una extension exagerada.
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Con esto he llegado al final de mi anilisis. No era mi objetivo decir
la ultima palabra. Mds bien querfa, a la manera de un balance provisional,
examinar, desde mi perspectiva actual, los numerosos problemas vigentes
de la doctrina de los bienes juridicos, y mostrar dénde serfa posible ac-
tualmente alcanzar un consenso y dénde tiene que proseguir la discusién.
Todavia queda mucho por aclarar. En esto WINFRIED HASSEMER, quien
ha influido en muchos puntos de la doctrina de los bienes juridicos y a
quien se dedica esta contribucién saluddndolo carifiosamente por su sep-
tuagésimo aniversario, habrd de dar su decisiva opinién.
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Sobre el estado actual de la teoria de la
accion en el Derecho penal alemén ®

eosfeso

1. INTRODUCCION

En el comentario més reciente sobre el Cédigo penal alemdn (StGB) (),
KUDLICH escribe(?): “Uno de los problemas penales bésicos mds discutidos
en los tltimos 100 afios se refiere al concepto de accién en sentido penal”.
Por cierto que €l agrega con razén que “en las dltimas tres décadas” se habrfa
producido un “gran apaciguamiento de esta disputa”.

Después de todo, el concepto de accién atn en la actualidad tiene
interés en el extranjero. En el Libro-Homenaje que se me dedicara por mi
septuagésimo cumpleafios, CHRISTOS DEDES, en cuya honrosa memoria se
dedica esta contribucién, y ALVARO BUNSTER se han ocupado del concepto
de accién(®). Esta circunstancia podré justificar el que, en el presente texto,
intente hacer un balance de tan larga discusién. Este balance se conecta con

*)  Titulo origiﬂal: “Zum Stand der Handlungslehre im Deutschen Strafrecht”. Publicado
en “Gedachnisschrift zu Ehren von Prof. Dr. Chiotos Desdes”, editado por Evanghelos
Moutsopoulos y otros, Atenas (Grecia), Sakkoulas Publishers, 2013, p- 243-259.

(1) SATZGER/SCHMITT/WIDMAIER, “StGB”, 2009.
(2)  KUDLICH, en el comentario mencionado en la nota 1, vor §§ 13 y ss., n. marg. 11,

() DEDES, “Die Sinndeutung der Handlung”, FS Roxin, 2001, p. 187y ss.; BUNSTER, “Zum
strafrechtlichen Handlungsbegriff von Claus Roxin®, FS Roxin, 2001, p- 173 yss.
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mi contribucién en el Libro-Homenaje en honor a ANDROULAKIS(4), en
le cual habfa emprendido el balance de la especialmente influyente teorfa
~ de la accién final. :

il. ¢QUE FUNCION LE CORRESPONDE AUN AL CONCEPTO DE
ACCION EN LA ACTUALIDAD?

Sobre esta cuestién campea en Alemania una polémica muy enredada.
Pero si uno apunta a la sustancia de las multiples y distintas opiniones, es
posible reconocer tres orientaciones bdsicas.

1. La acciéon como delito

Segin la concepcién mis radical que se remonta a2 HEGEL, el con-
cepto de accién, en sentido penal, deberd caracterizar la totalidad de los
presupuestos de la accién pumble Es representate de esta orientacion
JAKOBS(), para quien la accién es “no reconocer la Vlgenqa de la norma™(©),
lo cual para €l significa no solamente la equiparacién con el injusto penal
sino también la clasificacién de la “culpabilidad como presupuesto de la
accién”(?). Se quedarfa(® “a mitad de camino quien se limita a la infraccién
de la norma de conducta. El injusto no lleva pues a ninguna pena, mds bien
el concepto de injusto es, penalmente, un mero concepto auxiliar. Por ello,
el concepto de accién que almacena todo el programa del Derecho penal
debe extenderse hasta la culpabilidad. La accién consiste en un ‘hacerse
culpable’; formulado de otro modo: la accién es un ‘hacerse competente
culpablemente’ de un dafio a la vigencia de la norma. Un concepto de
accién como éste -y solo éste— es mds que un concepto penal auxiliar,
o sea un concepto de aquella conducta que hace necesaria la pena. Los
conceptos ubicados por debajo de este nivel abarcan, en todo caso,

4  ROXIN, “Vorziige und Defizite des Finalismus”, FS Androulakis, 2003, p. 573 y ss.
() JAKOBS, “Der strafrechtliche Handlungsbegriff”, 1992.

6)  JAKOBS (nota 5), p. 34.

{7)  JAKOBS (nota 5), p. 41.

(8  JAKOBS (nota 5), p. 44.
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cuestiones pasajeras. Solamente la extensién del concepto hasta llegar a la
culpabilidad le otorga a éste un contenido penal vinculante®).

2. La accién como conducta contraria a la norma

KINDHAUSER(9), tomando un punto de partida similar, llega asf
y todo a equiparar la accién con la conducta tipica: “El actuar penal-
mente relevante (...) es la conducta evitable referida a la realizacién
del tipo”. El concepto penal de accién se referirfa “al cumplimiento de
las normas penales de conducta”. Por ello, tan solo podria ser accidn
aquello que “pueda ser interpretado como contradiccién a una norma
penal de conducta”(11).

También el concepto de accién de GROPP(12) desemboca en la equi-
paracién con la conducta tipica cuando dice(!?) “que la accién penalmente
relevante es aquella que representa manifestar (...) el no respeto a la
pretensién de vigencia de un valor juridicamente protegido”.

3. Laaccidon como conducta que la voluntad domina o puede
dominar

En cambio, la inmensa mayorfa de autores atribuye al concepto de
accion, antes de continuar con cualquier evaluacién juridica, la tarea de
excluir por anticipado del dmbito del andlisis penal todos aquellos sucesos
que no son ni pueden ser dirigidos por la voluntad humana: casos en los
cuales el cuerpo humano actia como una mera masa (cuando alguien es
empujado violentamente de una montafia o a un escaparate y causa as{ dafios
tipicos); el que un ebrio ruede accidentalmente por una pista en declive;
los ataques epilépticos o movimientos durante el suefio que destruyen
un florero ajeno; movimientos reflejo que alcanzan como bofetada a otra

) JAKOBS (nota 5), p. 44.

(10)  KINDHAUSER, “Strafrecht, Allgemeiner Teil?, 3a. ed., 2009, § 5, n. marg. 13.
(1) KINDHAUSER (nota 10), n. marg. 12.

(12)  GROPP, “Strafrecht, Allgemeiner Teil”, 3a. ed., 2005, § 4, n. marg. 78.

(3)  GropP (nota 12), § 4, n. marg. 78; también en n. marg. 81-82.
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persona cercana; el permanecer inactivo de garante un capaz de actuar pero
que estd paralizado en una situacién de peligro, y hechos comparables(14),

Casos de este tipo son considerados por la doctrina dominante en
Alemania como “no-acciones” que son penalmente irrelevantes. Asi, p. ¢j.,
LENCKER/EISELE(15) dicen que le corresponderfa “al concepto de accion,
como elemento general del delito, solo una funcién negativa de filro”.
PUPPE(S) habla de una “funcién inicial o de imputacién. Esta es la inica
funcién realmente imprescindible del concepto de accién en la teorfa del
delito. Esta funcién es camplida por el siguiente concepto de accion: una
accién es un hecho que consiste en que una persona hace algo determinado
o no hace (omite) algo determinado que a ella le era externamente posible
hacer o no hacer”. KUHL(17) enfatiza: “El sentido modesto del concepto de
accién consiste en (...) su funcién negativa de delimitacién o exclusion”. Y
en el libro de FRISTER(18) leemos lo siguiente: “En la estructura del delito,
este requisito tiene la funcién de un ‘primer filtro™. Se podrian hacer mds
citas similares, pero las voces representativas citadas deberdn bastar para
caracterizar la doctrina dominante.

lii. EL RECHAZO AL CONCEPTO DE ACCIéN QUE ENGLOBA EL
TIPO O LA CULPABILIDAD

Un concepto de accién que abarcare solo la conducta culpable y
punible (como en JAKOBS) o también toda la conducta antinormativa,
resulta inservible para la dogmdtica penal, porque con las categorfas de
la accién tipica, antijuridica, culpable y punible, contamos con denomi-
naciones més precisas para aquella conducta que se quiere caracterizar. Si
se permite integrar estas diferenciaciones en un concepto de accién que

(1) Se puede encontrar un tratamiento mas detallado de estas constelaciones en mi manual
“Strafrecht, Allgemeiner Teil”, tomo 1, 4a. ed., 2006, § 8, n. marg. 48y ss.

(15)  LENCKNER/EISELE en SCHONKE/SCHRODER, “Kommentar zum StGB”, 28a. ed., 2010,
vor § 13, n. marg. 37.

(16)  PuppE, “Nomos-Kommentar zum StGB”, tomo 1, 3a. ed., 2010, vor § 13, n. marg. 61.
(17)  KOHL, “Strafrecht, Allgemeiner Teil”, 6a. ed., 2008, § 2, n. marg. 3.
(18)  FRISTER, “Strafrecht, Allgemeiner Teil”, 4a. ed., 2009, cap. 8, n. marg. 1.
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valorase penalmente todos o determinados niveles delictivos, se borrarfan
las diferenciaciones sistemdticas del delito que se han venido elaborando
desde el siglo XIX, pero sin poder renunciar con ello a la exigencia de
analizar paso por paso los diferentes presupuestos del delito.

Ademis, los conceptos de la accion tipica o del injusto pierden pre-
cisién cuando son absorbidos en un concepto de accidn juridicamente
recargado y muy alejado del uso general del idioma.

En esta direccién se mueve también la critica que se ha hecho hasta
ahora y que es dirigida especialmente al concepto de accién de JAKOBS,
concepto que abarca todo el delito. As{ dice, p. ¢j., WALTER(?) que el
concepto de accién de JAKOBS llevarfa, dogmdticamente, “a nada porque
destruye el incremento de claridad que produce (...) la funcién negativa de
un concepto de accidn pretipico”. Y PUPPE(20) pregunta con razén: “Pero,
¢que finalidad puede entonces tener el vertir toda una teorfa del delito?,
la sociedad y la pena en un concepto de accion el cual deberd luego ser
desmembrado en sus componentes conocidos para su aplicacion practica
en el caso concreto?”. SCHUNEMANN(2D) dice sobre el concepto de accién
de JAKOBS: “Pero en realidad el nuevo concepto de accién no es otra cosa
que un concepto normativo del delito”. SCHILD(22) concluye que JAKOBS
“arribarfa a un concepto de accidn que ha dejado de serlo”. “Y es que si la
accién penal (...) es el delito, entonces JAKOBS ha presentado en realidad
un concepto del delito(23), la denominacién es falsa”(24),

Tampoco es que JAKOBS mismo quiera derogar €l concepto de in-
justo, sino que lo ve —al igual que al concepto de accién, limitado a tener

(19 WALTER, “Leipziger Kommentar zum StGB”, 12a. ed., 2007, vor § 13, n. marg, 28.

(20)  PUPPE (nota 16), vor § 13, n. marg. 50.
@) SCHUNEMANN, “Kritische Anmerkungen zur geistigen Situation der deutschen
Strafrechtswissenschaft”, GA 1995, p. 201 y ss. (220).

(22)  ScHILD, “Strafrechtsdogmatik als Handlungslehre ohne Handlungsbegriff”, GA 1995,
p. 100y ss. (100). ‘ ‘

(23)  ScCHILD (nota 229), p. 117.
(2%)  Sobre el titulo del trabajo de JAKOBS, cft. nota 5.
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una funcién de filtro- como un mero “concepto auxiliar”(2%). Pero estos
“conceptos auxiliares” ayudan realmente en el andlisis de los presupuestos
* del delito, mientras que la equiparacién de la accién con la accién punible
no aporta ninguna utilidad practica.

IV, EL CONCEPTO DE ACCION LIMITADO A LA FUNCION EXCLUVENTE

En cambio, existe amplio consenso en que €s razonable excluir de
la evaluacién penal de los casos las “no-acciones” del tipo arriba descri-
to (II, 3). En esta “funcién de filtro” radica la importancia prdctica del
concepto de accién, aun cuando esta sea relativamente reducida debido
a la inusualidad de tales no-acciones. Incluso JAKOBS reconoce esto, pero
considera que ese concepto reducido de accién serfa tan solo un “concepto
de ordenamiento técnico™(26),

No obstante, con todo esto, solo se han esgrimido ejemplos rotundos
de no-acciones quedando abierta la cuestién de c6mo debe circunscribirse,
de manera positiva, el concepto de accién. Sobre ello no hay hasta ahora
consenso; es mds, ni siquiera se discute si no podria renunciarse por com-
pleto a un concepto de accién ubicado antes del tipo, y contentarse con
negar la tipicidad. En lo que sigue se examinardn de la manera mids breve
posible los diversos planteamientos de solucion y se evaluard la utilidad
de cada uno de ellos.

1. Doctrinas de la accién causal, final y social

Todas estas doctrinas tradicionales de la accién fracasan ante la
funcién de exclusién. En lo esencial ellas también han sido desarrolladas
para elaborar un criterio comun constitutivo del tipo (o sea, no como
“filtro”), pero en esa funcién han sido reemplazadas en la actualidad por
la doctrina de la imputacién objetiva que en la actualidad predomina
ampliamente en Alemania.

(25)  JAKOBS (nota 5), p. 44.
(26)  JAKOBS (nota 5), prefacio.
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@7
(28)

(29}

En lo que atafie primero a la doctrina de la accion causal, que entiende
como accién toda causacién de un resultado en el mundo exterior, ella
es totalmente inapropiada como criterio para excluir no-acciones. Y es
que en la mayorfa de los casos arriba descritos de no-acciones (efecto
del cuerpo como masa mecdnica, ataques epilépticos, movimientos-
reflejo, etc.) la causalidad es indiscutible. Y, si se considera causal toda
condicién del resultado, tal como lo hace la opinidén dominante en el
Derecho penal, la causalidad tampoco puede cumplir con la funcién
excluyente, porque todo acontecer penalmente relevante depende
de miles de condiciones, cuya aplastante mayoria es penalmente
irrelevante desde el principio.

La doctrina de la accién final escapa ciertamente a esta ilimitud por-
que a todas las no-acciones descritas les falta la direccién del curso
causal. Pero esta doctrina es, por otro lado, demasiado estrecha. Y
es que los resultados causados imprudentemente si deberfan valer
como acciones en el sentido del Derecho penal, pese a que no estin

sometidas a una diceccién final. Y también los hechos omisivos

tendrfan que poder ser evaluados como acciones en sentido penal,
pese a que el omitente no dirige ningtin curso causal.

Tampoco el concepto de accién social es apropiado para colocar un
lfmite entre acciones y no-acciones. Este concepto es sostenido, de
manera representativa por JESCHECK(?7), para quien la accién con-
siste en “una conducta humana de relevancia social”2®). Es verdad
que con ello se pueden abarcar tambi¢n a los delitos imprudentes y
las omisiones. Pero tampoco este concepto de accion —al igual que el
causal- puede excluir no-acciones, porque ellas tienen plena relevancia
social debido a los dafios ocasionados con ellas(2?),

JESCHECK/WEIGEND, “Strafrecht, Allgemeiner Teil”, 5a. ed., 1996, § 23, VI 1.

Sobre mds seguidores de este concepto de accién ver en ROXIN (nota 14), § 8, n. .
marg. 27 y ss.

Al respecto también FREUND, “Strafrecht, Allgemeiner Teil”, 2a. ed., 2009, § 1, n.
marg. 59.
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Por lo demds, queda sin aclaracién en absoluto lo que realmente deba

ser considerado como socialmente irrelevante y excluirse del concepto de
“accién. Asi, p. ¢j., podrfa apreciarse como socialmente irrelevante el que
alguien encienda un cigarrillo en su domicilio. Pero si a partir de ello se
produjere un incendio, se tendrd que afirmar en todo caso la relevancia
social. Por ello, JAGER(30) dice: “la determinacién conceptual social no ca-
racteriza (...) la accién misma sino (...) sus consecuencias”. KREY(31) habla
de un “concepto en blanco sin valor para la sistemdtica penal (...) vacio
de contenido”. Y finalmente PUPPE opina(®32): “Socialmente relevante es
casi todo lo que (...) ocurre en nuestro planeta”, de manera que para ella
este concepto no puede aportar nada ttil. En efecto, no queda claro qué
es lo que el concepto relevancia social va a excluir del concepto de accidn.

2. La accién como un concepto sostenido por la voluntad

Una serie de autores intenta entender el actuar como conducta sos-
tenida por la voluntad y se acerca considerablemente mds al denominador
comtin de aquel que puede ser objeto de mds evaluaciones penales. Y es
que si todos los sucesos arriba descritos destinados a ser calificados como
no-acciones se caracterizan por el hecho de que en ellos estd desconectada
la voluntad humana, resulta evidente qué la presencia de la voluntad,
la voluntariedad, debe ser considerada elemento positivo de la accion.

Asf, WALTER 33) define la “accién como conducta humana sostenida
por la voluntad”. FRISTER(#) designa a la accién como un “movimiento
corporal dependiente de la voluntad?”. También para BAUMANN/ WEBER/
MITSCH(35) s la accién una “conducta humana sostenida por la voluntad”.

(39)  JAGER, “Examensrepetitorium im Strafrecht”, Allgemeiner Teil, 4a. ed., 2009, § 1, o.
marg. 22.

(1)  KREY, “Strafrecht, Allgemeiner Teil”, tomo 1, 3a. ed., 2008, § 9, n. marg. 246.
(32)  PUPPE (nota 16), vor §§ 13 y ss., n. marg. 59.

(33)  WALTER (nota 19), vor § 13, n. marg. 30.

(34)  FRISTER (nota 18), cap. 8, n. marg. 3.

(35) BAUMANN/WEBER/MITSCH, “Strafrecht, Allgemeiner Teil”, 11a. ed., 2003, §
13, n. marg. 11.

@76



Sobre el estado actual de la teoria de la accién en el Derecho penal aleman

Por cierto que se puede objetar a ello que la omisién con imprudencia
inconsciente, p. €j., en el caso del olvido provocador de un dafio, dificil-
mente podra ser interpretada como conducta sostenida por la voluntad.
Ciertamente, WALTER(30) discute esto cuando dice: “Y el olvido (..)no
es ausencia de cualquier pensamiento; después de todo el actor no est4
inconsciente. El olvido se refiere inicamente a una exigencia de cuidado
y la posibilidad de un resultado delictivo. Por lo demds, la conciencia del
actor es plenamente idénea para dar significado penal a su conducta”. Aun
cuando se dejare esto primero sin objetar —sobre la critica cfr. el siguiente
pérrafo-, la reflexién no ayuda en caso del guardavias que se duerme y
cuya negligencia ha llevado a un choque de trenes.

A esto hay que afiadir la objecién de que, cuando p. ¢j. en el caso del
olvido se ve la accién en aquello que el actor ha hecho voluntariamente
en vez de lo debido, se estd vinculando la accién con un elemento que,
en caso de punibilidad, no puede sostener los predicados de la tipicidad,
antijuricidad y culpabilidad. Quien por leer una novela no cuida a su hijo
el cual sufre a continuacién un accidente, no es penado por una lectura
tipica, antijuridica culpable, sino por no haber guardado el cuidado debido.
Esta circunstancia deberfa reflejarse en el concepto de accién.

También en lo demds un concepto de accién, basado tan solo en la
voluntad, con frecuencia no hace resaltar con la suficiente claridad aque-
llo que, eventualmente al evaluar los siguientes niveles delictivos, resulta
punible. Ciertamente, WALTER(37) opina: “Incluso en caso de una injuria
no es erroneo que solo se pregunte sobre el asunto de la accidn si el actor
habria empleado voluntariamente su fuerza corporal”. Pero serd diffcil-
mente comprensible para una persona ajena a lo juridico que una injuria
sea entendida como empleo voluntario de la fuerza corporal.

Se pueden eludir parcialmente las objeciones expuestas (es decir, en
el dmbito de la omisién con imprudencia consciente), si el concepto de
accién no se limitara a la conducta sostenida por la voluntad, sino si se

(36)  WALTER (nota 19), vor § 13, n. marg. 33.
(37)  WALTER (nota 19), vor § 13, n. marg. 31.
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incluyera en ella la sola posibilidad de dominar con la voluntad. Ast, p.
¢j., WESSELS/BEULKE(®®) definen la accién como “la conducta dominada
o capaz de ser dominada por la voluntad humana y que tenga relevancia
social*(39). RENGIER 40) dice que una acci6n presupondrfa “una conducta
dominada o dominable por la voluntad humana (...) en otras palabras, la
posibilidad de un control de la voluntad”. También el concepto de accién

de PUPPE citado arriba(4l) va en esta direccidn.

De esta manera se puede entender de manera razonable como punto
de conexién de la imputacién penal que p. ¢j. el olvido en el cuidado de
un nifio constituye una conducta que puede, después de todo, ser domi-
nada por la voluntad cuando se hace el esfuerzo necesario. Por cierto que
un concepto ampliado de accién también es poco util cuando se trata de
conductas penales, como la injuria, que no se basan tanto en el dominio o
la dominabilidad de determinados sucesos, sino cn valoraciones sociales.

A ello habrfa que agregar otra desventaja més: al declarar como factores
del concepto de accién constituyentes o bien a una conducta realmente
dirigida por la voluntad o a la mera posibilidad de hacer intervenir la vo-
Juntad, se estd abandonando su unidad reemplazdndola por dos criterios
contrapuestos. Con ello, falta el concepto superior unificador para todas
las conductas posibles de relevancia penal.

V. EL CONCEPTO PERSONAL DE ACCION

Los déficits sefialados me han motivado —partiendo de la funcién
excluyente del concepto de accién— a caracterizar la acci6én en sentido pe-
pal como “manifestacién de la personalidad”(#2). Segin ello, la accion es

(38) WESSELS/BEULKE, “Strafrecht, Allgemeiner Teil”, 40a. ed., 2010, § 3, n. marg. 93.

(39)  Bn esto, la relevancia social constituye una concesién al concepto de la accién social; ver
al respecto arriba en IV, 1, c.

(40) RENGIER, “Strafrecht, Allgemeiner Teil?, 2a. ed., 2010, § 7, n. marg. 8.
41)  Ver enII, 3, el texto referido a la nota 16.

() ROXIN, al principio en “Einige Bemerkungen zum Verhiltnis von Rechtsidee und
Rechtsstoff in der Systematik unseres Strafrechts”, en GS fiir Radbruch, 1968, p. 260 y
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todo “aquello que se puede atribuir a una persona como centro de accién
siquico-espiritual”. En esto se trata del reverso de la nocién indiscutible
de que no hay accidn alli donde alguien no ha sido incluido en un curso
causal como “persona, sino solo como cuerpo. Los movimientos reflejo o -
los movimientos durante el suefo, el rodar de un ebrio sin conciencia, el
mero uso de un cuerpo como objeto que es empujado hacia el abismo o un
escaparate, todo esto no es accesible al centro de accién sicolégico-espiritual
de la persona y, por ello, no puede ser entendido como manifestacién de
la personalidad. Tampoco la inactividad de un garante atado o paralizado
es expresion de su personalidad, sino una incapacidad condicionada tni-
camente en lo corporal.

El entendimiento de la accién como manifestacién de la personalidad
tiene —junto a otras ventajas que todavia van a exponerse— también la ventaja
de evitar los problemas vinculados con el concepto de la voluntariedad.
Quien se queda dormido y; con ello, como guardavias o guardabarreras,
causa un accidente ferroviario, o como tutor de un nifo causa su acci-
dente, no ha actuado de ninguna manera voluntariamente. Pero, como
“manifestacién de la personalidad” se puede entender perfectamente la
negligencia punible que ha aflorado en su conducta. También se tendrd
que admitir que, p. ¢j., una injuria se ve mucho mejor caracterizada como
“manifestacion de la personalidad” que mediante el criterio de empleo
voluntario de la fuerza corporal3). Finalmente, de esta manera también
se pueden excluir todas las actitudes internas y planes malvados, en tanto
permanecieren en el forum internum; y es que ellas no son “manifestaciones”
de la personalidad. Tampoco la conducta de una persona juridica puede
ser valorada como accién pues ella, pese a su nombre, no es persona, sino
una construccion juridica.

En la literatura, la concepcién que defiendo ha alcanzado un creciente
ntimero de seguidores, de manera que puede hablarse de una opinién que
se estd abriendo paso, aunque hasta ahora no sea atin doctrina dominante.

ss. (la accién como “conducta personal imputable®). Luego, detalladamente, en mi manual .
(nota 14), § 8, n. marg. 44 y ss.

(#3)  Cfr. arriba en la nota 37.
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RUDOLPHI® sostiene “que todo delito presupone una conducta persona
imputable”. HEINRICH(*) dice que la proteccion penal de bienes juridi-
- cos estarfa “limitada a aquellas influencias que parten de personas y que
pueden clasificarse en el individuo respectivo en su existencia personal”.
Esto coincidirfa “casi punto por punto con la concepcion de ROXIN (..)”.
KUDLICH®6) escribe: “Resulta sostenible localizar la accién penal como
‘manifestacién de la personalidad™. '

Otros, si bien se incluyen también otras concepciones, se acercan am-
pliamente a la aqui sostenida. Asf, en el manual de LENCKNER/EISELE(#7)
leemos que “la naturaleza de la accién humana como una ‘manifestacion
de la personalidad ..., consiste en que s una configuracién de la realidad
que se puede dirigir y controlar espiritualmente, y que como no-acciones
irrelevantes para el Derecho desde el principio deben excluirse aquellos su-
cesos que va no le sean imputables de manera personal®. KUHL*#8) verifica
que, antes de investigar sobre el contenido de injusto o culpabilidad de
una conducta, se tendrfa que saber “que el autor se ha comportado como
un ser humano; mejor dicho: como una persona”. El entendimiento de
Ja accién como manifestacién de la personalidad tiene entonces una serie
de notables seguidores.

VI. LA CRITICA AL CONCEPTO PERSONAL DE LA ACCION

Pero tampoco faltan los criticos. Sus argumentos pueden ser resumidos
bajo cinco puntos de vista.
1. ;Demasiada indeterminacion?

KREY™9) admite que podrfa ser cierto que el concepto personal de
accién fuera apropiado “para abarcar todos los aspectos de la conducta

(44) RUDOLPHI, “Systematischer Kommentar zum StGB”, 6a. ed., 1997, vor § 1, n. marg. 18.
(45) HEINRICH, “Rechtsgutszugriff und Entscheidm1gstr§gerschaft”, 2002, p. 113 ys.

(46) KUDLICH (nota 1), vor § 13, n. marg, 13.

(47)  LENCKNER/EISELE en SCHONKE/SCHRODER (nota 15), vor §§ 13 y ss., o marg. 37.
48) KUHL (nota 17), § 2, n. marg. 2.

(49) * KREY (nota 31), § 9, n. marg. 243.
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punible hasta la ‘omisién con imprudencia inconsciente™. No obstante,
para €l serfa “demasiado alto el precio de formar tal concepto superior. Y
es que el criterio de la manifestacion de la personalidad es una férmula
vacia sin valor cognoscitivo en la sistemdtica del delito”(50).

Pero esta no es una critica acertada. Y es que el concepto de manifestacion
de la personalidad es tan solo el reverso positivo de todos los enredos humanos
en sucesos no imputables personalmente, que también KREY(D) reconoce
plenamente como “funcién negativa de exclusién”. Todas las conductas que
no puedan ser excluidas de este modo, son personalmente imputables, y con
ello, son acciones. Este es un concepto muy determinado porque existe am-
plio consenso sobre los sucesos que deberdn excluirse del concepto de accidn.

2. ;Elconcepto personal de accién abarca, de manera errada,
sucesos socialmente irrelevantes?

Encontramos esta objecién, de la forma mds breve, en JESCHECK/
WEIGEND(2). Ellos afirman, en relacién con la teorfa de la accién social que
JESCHECK defiende, que el concepto de la manifestacién de la personalidad
abarcarfa “sucesos demasiado amplios y que no poseen ninguna relevancia
social”. Esta objecién adolece, en primer lugar, de que el concepto de la
relevancia social no pueda nunca precisarse mds, de manera que, como
dice KREY(53), en este caso con razdn, este concepto se queda como un
“concepto en blanco (...) vacio de contenido”.

Por ejemplo, ¢es socialmente relevante una carrera por el bosque, y
seguin esta comprension, una accién? Por un lado, se puede considerar tal
actividad como un entretenimiento puramente privado y desconocerle
relevancia social. Por otro lado, también podrfa muy bien defenderse la

(50)  Extrafiamente invoca las criticas de GROPP/ JESCHECK/WEIGEND y LENCKNER/EISELE
(ibfdem, nota 30), quienes en parte estén de acuerdo conmigo, y en parte hacen otro
tipo de criticas.

(31)  KREY (nota 31), § 9, n. marg. 250.
(52)  JESCHECK/WEIGEND (nota 27), § 23 V.
(53)  KREY (nota 31), § 9, n. marg. 246.
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opinién de que sirve ala salud del pueblo y, en tal medida, serfa socialmente
relevante y; si en medio de la carrera se derribare a algnien, podrfa tener
consecuencias civiles y penales. Es decir, todo queda sin aclarar.

Pero, aparte de esto también va en contra del sentido comun el que no
puedan existir acciones sin relevancia social. Siyo podo una rama seca de un
rosal, esta es una accién, por mds que el suceso sea socialmente irrelevante.
Tampoco la opinién preponderante que se centra en el efecto excluyente
del elemento volitivo (ver arriba en VI) plantea alguna exigencia como
esa al concepto de accién(54). Entonces, la objecion se basa solamente en
el concepto de la accién social y debe ser rechazada junto con ella.

3. ;Elconcepto personal de accién abarca erréneamente tam-
bién conductas atipicas?

Lo correspondiente rige para las objeciones que hacen los defensores
del concepto de accién referido al tipo. GROPP(3%) acoge muy bien mi con-
cepcién cuando dice: “No se podrd discutir que el concepto de la accién
personal que se centra en la manifestacién de Ia personalidad (...) cample
con las exigencias que se le plantean®. Pero él observa que “el concepto
personal de la accién no sea de naturaleza especificamente penal”. “Tam-
bién la novela de un escritor o el cuadro del pintor son manifestaciones de
la personalidad, sin que ellas tengan algo que ver con el Derecho penal”.

Pero, en primer lugar la “valoracién especificamente penal” no co-
mienza con la accién sino recién con el tipo: guarda conformidad con el
propio uso idiomitico reconocido de los penalistas que existan acciones
t{picas y también acciones no tipicas. ¥, en segundo lugar, la concepcién
de GROPP lleva también a consecuencias demasiado extranas: asi, si al-
guien denunciara que el libro y el cuadro son plagios, recién entonces con
ello se convertirfan en acciones los correspondientes sucesos de escribir y

(%) A excepcién de WESSELS/BEULKE (nota 38), § 3, n. marg. 93, quienes, sin embargo,
enfatizan que la “teorfa de la accién personal de Roxin” se ubicarfa en una posicién “no
demasiado lejana” de su propia concepcidn (n. marg. 91a).

(55)  GROPP (nota 12), § 4, n. marg. 73.
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pintar. {O acaso la presencia o ausencia de una accién recién podrian ser
verificadas tras una préctica de la prueba?

Se pueden dirigir las mismas objeciones contra KINDHAUSER(59),
quien no dice que la teorfa de la accién personal sea “falsa”, sino que le
faltarfa el “punto decisivo”, es decir, la referencia a la tipicidad. No obstante,
para ello rige lo mismo que se ha argumentado contra GROPP.

4. ;Elconcepto delaacciéon personal no podria abarcar deter-
minadas formas de conducta penalmente relevantes?

Esta objecién también se encuentra en JESCHECK (%7), quien afirma que
el concepto personal de accién serfa “demasiado estrecho para el Derecho
penal porque la omisién (...) en caso de desconocerse la situacion de peligro,
précticamente no podria entenderse como ‘manifestacion’ de la personalidad,
pese a lo cual puede ser punible (como hecho omisivo imprudente)”.

Pero si se hace el reproche de algo como accién punible a alguien, ast

se tratare de un hecho omisivo imprudente, no se puede admitir simultd-

neamente que faltarfa una “manifestacién de la personalidad”. Por lo visto,
JESCHECK quiere dar a entender, tal como también insintian las comillas,
que ¢l no duda de la relacién personal sino de su “manifestacién”. Pero
una personalidad se manifiesta no solamente en acciones positivas, sino
también en omisiones inconscientes: también en el descuido impruden-
te de un deber de cuidado radica una manifestacién de la personalidad
porque esto es expresion de una personalidad poco cuidadosa.

5. El concepto personal de acciéon abarca injustamente el
delito como totalidad?

PUPPE(%®) hace esta objecién cuando dice que el concepto de la
“manifestacién de la personalidad” podria referirse “tanto al movimiento
corporal o a la omisién en particular (...) como también al delito como un

(56) KINDHAUSER (nota 10), § 5, n. marg. 12.
(57)  JESCHECK (nota 27), § 23 V.
(58)  PUPPE (nota 16), vor § 13, n. marg. 60.
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todo inchuyendo sus elementos de resultado y todo su contenido de injusto
y culpabilidad”. Este entendimiento conceptual globalizante presupondria
-~ ya la constitucién del concepto del delito y del delito en particular, o sea,
no tendrfa “ninguna funcién para éste”.

Aqui se interpreta el concepto personal de la accidén en el sentido
del concepto de accién de JAKOBS, y con razdn es criticado en cuanto a
su entendimiento como concepto del delito. Pero la critica se basa en un
malentendido. Y es que no es posible extraer de ninguno de mis dichos
que yo hubiera querido atribuir al concepto de accién una tarea distinta
de servir para la exclusién de las no-acciones.

Al menos PUPPE también pondera mi interpretacién evidentemente
restrictiva y encuentra que es “poco razonable relacionar tales refinados
enunciados filoséficos con algo tan banal como un movimiento corporal”.
Pero, en primer lugar, el concepto de manifestacion de la personalidad debe
ser entendido en el sentido de un sencillo uso idiomatico cotidiano. En se-
gundo lugar, el dar una bofetada, aun cuando se agotare en un movimiento
corporal, es indudablemente una manifestacion de la personalidad. Y, en
tercer lugar, no toda conducta que pueda tener relevancia penal consiste
en un movimiento corporal; también pueden entrar dentro del concepto
manifestacién de la personalidad otros sucesos incluso mas complicados.

Vil. ACERCA DE LA CLASIFICACION SISTEMATICA DEL CONCEPTO
DE ACCION COMO MANIFESTACION DE LA PERSONALIDAD

Aun si se partiera de que la utilidad prictica del concepto de accién
consistirfa principalmente en excluir las no-acciones del andlisis penal y que el
concepto de manifestacion de la personalidad serfa el criterio mds apropiado
para describir la “accién”, todavia es polémica la ubicacién sistemdtica.

Una orientacién quiere evaluar la accién en el marco del tipo, o sea,
renunciar 2 un concepto de accién anterior a la tipicidad. Asf, FRISTER(?)
dice que en la literatura estarfa “difundida la concepcién de que la accién

(5%)  FRISTER (nota 18), cap. 8, n. marg. 1, nota 1.
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deberfa analizarse, como nivel estructural propio, antes de analizar la ti-
picidad (...) Pero este procedimiento es innecesariamente complicado y
tampoco puede ser fundamentado 16gico-conceptualmente. La accién es
una parte de los hechos descritos en el tipo (...) y por ello deberia (...) ser
subsumida en el tipo mismo”.

También OTTO(®0) opina: “Para imponer el justo propésito de pro-
curar importancia al presupuesto basico de la responsabilidad penal, la
posible direccién volitiva de la conducta, no se necesita una teorfa de la
accién anterior al tipo. Mds bien, en la evaluacion de los presupuestos
del tipo concreto deberia explicarse, correspondientemente, si el autor
habia tenido, a través de la direccion volitiva de la conducta, la posibili-
dad de influir en el curso causal que llevé al resultado. Este es el punto
de partida del andlisis y no la evaluacién de una accién independiente de
la concreta conducta tipica”.

Por otro lado, siguen favoreciendo un concepto pretipico de la ac-
cién, de manera decidida sobre todo WALTER(6]) y BAUMANN/WEBER/
MrTscH2). De manera ponderada, KUHL(%3) formula lo siguiente: “El
andlisis de si existe siquiera una accién humana, puede ser integrado tam-
bién en el andlisis de la tipicidad de esta accion; pero es mejor ‘activarla’
como ‘nivel de preanalisis® antes de la tipicidad ...”.

Esta tltima opinién es digna de aprobacion, pero con la limitacidn
que se explica acto seguido. Existen tres razones a su favor.

En primer lugar, aquello que conforma la accién no es precisamente
un elemento cualquiera y especifico del tipo, sino un criterio comitin a todos
los tipos. Con ello, el concepto de manifestacién de la personalidad cumple
con todos los requisitos que MATHOFER(64) hubiera planteado primero al

(60)  OTTO, “Grundkurs Strafrecht, Allgemeine Strafrechtslehre”, 7a. ed., 2004, § 5, n. marg. 40.
(61)  WALTER (nota 19), vor § 13, n. marg. 28 y ss.

(62)  BAUMANN/WEBER/MITSCH (nota 35), § 13, n. marg. 1.

(63)  KUHL (nota 17), § 2, n. marg. 3.

(64)  MATHOEER, “Der Handlungsbegriff im Verbrechenssystem”, 1953.
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concepto de la accién(®9). Este concepto es elemento bisico del delito, o sea
una caracterfstica comun a todos los fenémenos de la conducta punible.
- Es un elemento vinculante al reaparecer una y otra vez en todos los niveles
de la estructura del delito: como accién tipica, antijuridica, culpable y, fi-
nalmente, punible. Ademds, es un elemento delimitador 2l excluir, como se
ha expuesto, todo aquello que, desde el principio e independientemente de
las propiedades cambiantes de los tipos, no interesa para el analisis penal.
Esta triple posicién especial del concepto de accion es tomada en cuenta,
de la mejor manera posible, cuando se le otorga, como “elemento bésico”
a todas las conductas punibles, un “nivel delictivo inicial” antes del tipo.

En segundo lugar, los sucesos que parten de los seres humanos,
destinados a ser excluidos del 4mbito penal por el concepto de accién,
practicamente no pueden solucionarse dentro del dmbito del injusto con
ayuda de la dogmdtica referida a la imprudencia. Tambi¢n aquellos autores
que trasladan al tipo el problema de la exclusién (como FRISTER u OTTO)
colocan la evaluacién de la accién antes de la de los criterios de la impruden-
cia, es decir, también hacen un andlisis inicial del delito. Solo que ocultan
esto dentro del tipo v, con ello, renuncian sin razén suficiente a otorgar
la ubicacién sistemdtica especial al concepto de accién que merecerfa por
sus funciones de servir como elemento bisico, vinculante y delimitador.

Solo HERZBERG(%6) hace una excepcion al renunciar por completo
a un concepto penal de accién, y trata de controlar los problemas que
ello provoca ayuddndose vinicamente con la dogmdtica general de la
imprudencia. As{, ¢l afirma lo siguiente: “Si alguien, durante el suefio,
golpea a su mujer que duerme a su lado y le hace sangrar la nariz, enton-
ces (...) esto permite entender muy bien que se admita la ‘causacién’ de
una ‘lesién corporal’, o sea, el elemento de la accién del art. 230 StGB,
y dejar que recién la valoracién decida si faltarfa la imprudencia, es decir,
la violacién del deber”.

(65)  Mds detalles al respecto en ROXIN (nota 14), § 8, n. marg. 1y ss.

(66)  HERZBERG, “Gedanken zum strafrechtlichen Handlungsbegyiff und zur ‘vortatbestandlichen’
Deliktsverneinung”, GA 1996, p. 1 y ss. (6).

m 86



Sobre el estado actual de Ja teoria de la accién en el Derecho penal alemén

Pero si, como propone HERZBERG, se quisiera admitir en un caso
como ese una accién de lesién corporal, ella constituirfa una conducta
tipica objetivamente imputable como creacién y realizacién de un riesgo
no permitido. Y es que la infraccién del deber de cuidado designa una va-
loracién objetiva, independiente de las explicaciones personales del autor.

Como mucho se podria discutir la culpabilidad, con lo cual arribarfa-
mos otra vez al concepto de accién de JAKOBS (al respecto ver arriba en I1,
1). Pero, en primer lugar, HERZBERG(%7) mismo no cree en la doctrina de
JAKOBS. Y, en segundo lugar, el propio JAKOBS no discute en tales casos
primero la culpabilidad, sino reconoce plenamente un “concepto de accién
de ordenamiento técnico™(%8) que excluye aquellos casos, aun cuando no
lo designe como “concepto auxiliar”.

Por dltimo, en tercer lugar, el traslado de todas las acciones al
tipo esconde la circunstancia de que la relacién entre accién y tipo es
mds complicada de lo que opinan los autores que consideran todas las
acciones como elemento del tipo o que, por el contrario ven todas las
acciones como totalmente neutrales al tipo. Y es que, cierto es que la
accion es por regla general independiente del tipo. Quien atropellare
a otro, pese a estar en posesion de su plena capacidad corporal y de
direccidn espiritual, ha realizado una accién. El si esta accién cumple
con el tipo de homicidio imprudente (art. 222 StGB) o no (porque,
p. €j., €l sujeto habfa conducido de forma completamente correcta),
deberd evaluarse recién en un segundo paso. Y quien ha permanecido
inactivo ante un accidente pese a haber podido intervenir, ha realizado
una accién omisiva: “Y es que como la expectativa social se dirige al
auxilio entre seres humanos, negarse a prestarlo implica una manifes-
tacién de la personalidad”(). El si esta conducta cumple con el tipo

(67)  HERZBERG (nota 66), p. 1, observacién 11.

(68)  JTAKOBS (nota 5), prefacio.

(69 ROXIN (nota 14), §-8, n. marg. 55. Luego, GOSSEL (“Uber Normativismus und

Handlungslehre im Lehrbuch von Claus Roxin zum Allgemeinen Teil des Strafrechts”,
GA 5/2006, p. 279 y ss.) se equivoca cuando opina que yo no tomarfa en cuenta “ya a la
expectativa social de la accién como hecho pretipico de la vida” (ibidem, p. 283).
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de omisién de auxilio (art. 323c StGB) también tendrd que decidirse
aqui recién en el andlisis del tipo posterior.

Pero existen hechos en los cuales recién la amenaza estatal -y esto
quiere decir en el Derecho penal: el tipo- pone en marcha la expectativa
social y hace de una omisién una manifestacién de la personalidad, y con
ello, la convierte en accién en sentido penal. Cuando, p. ¢j., se introduce
un nuevo impuesto, su no pago —o sea, la omisidn de pagar— recién cons-
tituye una manifestacién de la personalidad desde el momento en que la
disposicién legal entra en vigencia y amenaza con pena su infraccién en el
sentido de una defraudacién tributaria. Lo mismo rige para los deberes de
informar reforzados con pena, y casos similares. Entonces, en estos casos
la presencia de una manifestacién de la personalidad, y con ello, la calidad
de accidn, estd vinculada a la existencia de un tipo.

LENCKNER/EISELE(7?) dicen que mi concepto personal de accién
habrfa sido adquirido bajo el precio “de que, debido a los inevitables prés-
tamos que toma del tipo, al menos en el caso de la omisidn, debe renunciar
a ser una accién ‘antes del tipo’ de manera irrestricta”. Esto suena como si
se tratara aqui de un déficit de mi concepto de accién. No obstante, en los
casos de este tipo, es desde el principio impensable un concepto pretipico
de la acci6n, comoquiera que se lo quisiera formular. Serfa insensato ver
una “conducta soportada por la voluntad” o una “omisién” en el hecho
de que alguien no pagare un impuesto inexistente. Por el contrario, se
gana algo a través del conocimiento trasmitido por el concepto personal
de la accién en el sentido de que la manifestacién de la personalidad no
puede ser separada del tipo alli donde el bien juridico protegido (p. ¢j.,
la pretensién fiscal) recién es creado por el legislador. Esta circunstancia
también tiene consecuencias en otros dmbitos del sistema del delito, p.
¢j., en la doctrina sobre el error(71). Es correcto querer resaltar estas dife-
rencias estructurales ya en la doctrina de la accién en vez de oscurecerlas
colocando todas las acciones en el tipo.

(70)  LENCKNER/EISELE en SCHONKE/SCHRODER (nota 15), vor §§ 13 y ss., n. marg. 36.

(7)) Cft. al respecto ROXIN, “Uber Tatbestands und Verbotsirrtum”, en LH Tiedemann, 2008,
p. 375.
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Con esto concluyo la presente contribucién destinada a expresar mi
vinculacién no solamente con CHRISTOS DEDES, sino también con la
ciencia penal griega y con Grecia, mi destino de todos los afios durante
las vacaciones. He intentado exponer no solamente sobre el estado ac-
tual de la discusién en Alemania, sino también de fundamentar nueva-
mente, de una manera mds profunda mi propia propuesta de solucién,
defendiéndola contra la critica. iEspero que ello produzca un fructifero
intercambio de opiniones!
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Problemas de la causalidad
intermediada siquicamente ®

e=s8oso

. INTRODUCCION

Los problemas de la causalidad intermediada siquicamente no han
encontrado hasta ahora una solucién consensuada ni en los delitos de
comisién ni en los de omision.

En los actos comisivos se trata de la cuestién de como puede explicarse
la causalidad del provocar, p. ¢j., en la induccién, en la complicidad siquica,
en la autorfa mediata a través de un “instrumento” no doloso, o también
en un engafio de estafa. Este es un problema en el cual lo polémico, en la
mayorfa de los casos, no es tanto el resultado final (admitir la existencia
de una causalidad), sino la fandamentacién. Por ejemplo, ningtin Tribunal
dudar4 que un inductor es causal del hecho cometido por el autor. Pero
hasta ahora no ha quedado claro cémo puede explicarse que la resolucion
del autor hubiera sido condicionada causalmente.

Adicionalmente también existen casos de sucesos intermediados si-
quicamente, en los cuales la causalidad resulta al final dudosa y polémica.

(*)  Titulo original: “Probleme psychisch vermittelter Kausalitit”, publicado en FS Hans
Achenbach, Heidelberg, 2011, pp. 409-432. Todas las citas textuales de las referencias
bibliograficas son traducciones libres.
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Es muy famoso el “caso del practicante de Derecho™@): un practicante,
en el despacho de un juez, habfa conseguido que un “gran negociante” le
diera un préstamo, aduciendo, bajo afirmaciones falsas, que se lo devolveria
poco después. El negociante explic mds tarde que este engafio no habrfa
sido determinante en su decisién: “Para €| habria sido suficiente tan solo
el hecho de que el inculpado estaba sentado en el sillén del magistrado
(incluso si ¢l no hubiera sido un juez sino un practicante), de querer ayu-
darlo en el momentdneo apuro monetario en el que se encontraba®()., {Se
puede hablar aqui todavia de una disposicién patrimonial causada por un
engafo y, con ello, de una estafa?

En las tltimas décadas, como consecuencia de diversos fallos juris-
prudenciales, se ha vuelto dudoso y polémico, de manera creciente, en
qué presupuestos se puede hablar, en las omisiones, de una causalidad de
la omisién cuando ~tal como ocurre a menudo- no ha quedado claro si la
persona o institucién competentes, tras una exhortacién o informacién del
garante, habfan adoptado las medidas suficientes para evitar el resultado.

- Son ejemplos cldsicos de estos casos —a los cuales volveré mds
adelante- las conocidas sentencias sobre responsabilidad por el pro-
ducto®) y el estadio de deporte sobre hielo de Bad Reichenhall®. En
el caso de responsabilidad por el producto, los fabricantes de un aero-
sol de cuero habian omitido retirar del mercado el producto después
de haber recibido las primeras noticias sobre los dafios a la salud que
este causaba. Pero es dudoso en qué medida tal retirada del mercado
habrfa sido exitosa y hubiera podido evitar mds perjuicios a la salud en
los usuarios. ¢{Basta esto para condenar a los productores por lesiones

_corporales imprudentes por omisién?

En el caso de Bad Reichenhall habfan muerto muchas personas, por-
que el techo del estadio de deporte sobre hielo se habfa desplomado. Un

(1) TEA, s. penal, tomo 13, p. 13.
@ TFA, s. penal, tomo 13, p. 13.

®) El caso “Lederspray” (acrosol de cuero), TFA, s. penal, tomo 37, p. 106.
)  TFA en NJW 2010, p. 1087.
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ingeniero, €l inculpado en el caso, debié haber inspeccionado el estado
de la construccién del estadio, pero no habfa descubierto sus defectos
debido a una evaluacién muy superficial. Pero es dudoso que, en caso de
una indicacién de los defectos, hubiera adoptado las medidas necesarias
(p- €., el cierre del estadio). {Impide esto una condena del ingeniero por
homicidio imprudente?

A continuacién, voy a tratar estos complejos problemdticos con
mds detalle.

il. HECHOS COMISIVOS

1. ¢Debeentenderselacausalidad como un concepto universal
o uno juridico?

En primer lugar, es polémico si la causalidad debe ser determinada
incluyendo conocimientos de disciplinas extrajuridicas (la filosoffa, la teo-
rfa de las ciencias, la sicologia, las ciencias naturales) o segtin parimetros
juridicos. Si uno se decide por una de estas posibilidades, se presenta el
problema ulterior de si —a partir de este u otro punto de partida— existe
siquiera una causalidad intermediada siquicamente, y eventualmente cémo
serfa esta 0 como deberfa ser comprobada.

En lo que respecta a la primera cuestién, el postulado de un concepto
causal “universal” precisamente para la “causalidad siquica” es defendido,
de manera especialmente decidida, por BERNSMANN(®), quien critica “la
amplia exclusion de la discusion sobre la teorfa cientifica”, “pese a que el
deber colocar la causalidad penal en una relacién filoséfico-cientifica es
obligatoria a partir de Ia(...) relacién extradisciplinaria de la concepcién
causal penal dominante(...) La teoria de las ciencias, como metateoria de
las disciplinas especializadas es(...) el requisito de admisibilidad para la
recepcién juridica de excepciones extrajuridicas”.

(%) BERNSMANN, “Zum Verhiltnis von Wissenschaftstheorie und Recht - Uberlegungen zur
sog. ‘psychischen Kausalitit’ im Strafrecht”, ARSP, tomo 68, 1982, p. 536 v ss. (538).
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Esto ha recibido muchas objeciones. SCHULZ(®) enfatiza que las
cuestiones referidas a la causalidad se plantean “para el jurista, de manera
distinta que para el teérico de las ciencias o el de las ciencias naturales, e
incluso de manera diferente que para el historiador. Al jurista no le intere-
sa, de manera primordial, cémo debe explicarse un resultado, sino si éste
puede ser imputado”. HILGENDORF(”) explica de manera categdrica: “La
causalidad juridica es, fundamentalmente, un concepto juridico y por ello
debe ser configurada segtin las necesidades de la ciencia juridica™.

En comparacion resulta mas ficil decidirse por la segunda concep-
cion. Una primera razoén radica en que, tal como SCHULZ y HILGEN-
DORF ven correctamente, todos los conceptos utilizados en el Derecho
penal deben ser interpretados teleolégicamente, es decir, segun los fines
del Derecho penal. Una segunda razén resulta de que la teorfa cientifica
y otras disciplinas no conocen un concepto de causalidad reconocido
de manera general y hasta ahora casi no se han ocupado de manera
especial con la causalidad siquica(®). En la teorfa de la ciencia, lo mds
difundido es el “esquema de Hempel y Oppenheim™(®), el cual emplea
un procedimiento de dos nivéles para comprobar la causalidad. En pri-
mer lugar, se evaldia si, para un caso dado, es siquiera posible encontrar
una ley natural cientificamente reconocida (causalidad general). En un
segundo nivel, se intenta una subsuncién del caso concreto bajo esta
ley. Si se consigue esto, se habrd comprobado la causalidad y el suceso
es “declarado causal” (causalidad concreta).

) ScHULZ, “Gesetzmifige Bedingung und kausale Exklirung”, FS Lackner, 1987, p. 39 y ss.

(7)  HILGENDORF, “Der ‘gesetzmifige Zusammenhang’ im Sinne der modernen Kausallehre”,
Jura, 1995, p. 514 y ss.

()  Encontramos las exposiciones mds recientes de la problem4tica general de la causalidad
provenientes de la pluma de juristas, p. ¢j., en la monograffa de MATWALD, “Kausalitit und
Strafrecht”, 1980, y en la de KINDHAUSER, “Kausalanalyse und Handlungszuschreibung”,
GA 1982, p. 477 y ss.

) HILGENDORF (nota 7), p. 515, con explicaciones mis detalladas; OTTO, “Grundkurs,
Allgemeiner Teil”, 7a. ed., 2004, § 6, n. marg. 31/32 en lo referente a la aplicacién para
el Derecho penal.
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No es dificil reconocer que esta concepcion ha sido desarrollada para
explicar nexos causales en las ciencias naturales y que no encaja en las
“causaciones siquicas”. Cuando A quiere inducir a B a cometer un delito,
la mayoria de los juristas parten de que A ha causado el resultado. Pero
no existe una ley natural de validez general y reconocida, segtin la cual las
exhortaciones a cometer delitos deban ser seguidas. KORIATH(19), quien
es el que se ha ocupado con mds minuciosidad del problema de la cau-
salidad siquica, afirma con resignacién: “En las teorfas filosdficas sobre
la causalidad ~hasta donde alcanzo a ver— no hay ninguna explicacién
sistemdtica bajo este aspecto. Segtin esto, los problemas que aqui se nos
presentan parecen ser originalmente juridicos”.

2. ;Causalidad como fuerza efectiva?

Entonces, los juristas tendrdn que ayudarse a si mismos. Muchos co-
mentarios y manuales no se ocupan para nada de la causalidad trasmitida si-
quicamente, porque ellos, evidentemente, consideran que se sobreentiende
su posibilidad. Pero no se entiende por qué una exhortacién verbal podria
fundamentar la causalidad si, tal como la supone la opinién mayoritaria, la
causalidad exigirfa “una fuente real de energfa que sea capaz de producir
un esfuerzo”(1). Y es que la reaccién del exhortado, tal como cualquiera
puede experimentar en sus propias comunicaciones, no es un efecto ciego
de una “fuente de energfa” o un “esfuerzo”, si no se basa en un proceso
espiritual que no puede ser descrito con conceptos de las ciencias naturales.
Pese a todo, la causalidad siquica no es problematizada en una exposicién
representativa como la ya mencionada de JESCHECK.

Tampoco los recientes trabajos especiales que entienden la causalidad
como una fuerza efectiva real aclaran la causalidad intermediada siquica-

(10)  KORIATH, “Kausalitit, Bedingungstheorie und psychische Kausalitit”, 1988, pp. 141-244.
Aquf se expone y discute detalladamente sobre la literatura y jurisprudencia aparecidas
hasta ese momento.

(1) JESCHECK/WEIGEND, “Lehrbuch des Strafrechts. AT?, 5a. ed., 1996, p. 418.
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mente. Por ejemplo, se puede leer en PEREZ-BARBERA(1?) lo siguiente:
“Cuando no se presente un componente efectivo, ninguna fuerza, entonces
no existe un agente causal”. De manera similar, se expresa HAAS(13) cuando
interpreta la causalidad como un proceso de traspaso de energfa, basado
en el gjercicio de fuerza, que se puede calcular en pardmetros fisicos o
quimicos, y que es con ello pricticamente determinado.

Con tales categorfas es imposible abarcar no solamente la ~muy
discutida- causalidad de la omisién (al respecto en III, 1), sino tam-
bién la causalidad siquica. Y es que los procesos espirituales escapan a
un modelo explicativo hecho a la medida de contextos causales fisicos
“externos”. Por ello, si se quiere favorecer un concepto causal como
éste, se debe desarrollar un propio modelo de imputacién no-causal (al
respecto mds abajo en II, 5) para las motivaciones siquicas, cuya posible
punibilidad no puede ser discutida. Esto no resulta ser muy satisfactorio,
porque deja sin efecto la causalidad, como presupuesto minimo de toda
imputacién penal, en amplios émbitos, ademds de entrar en contradic-
cién con la experiencia cotidiana, segun la cual uno puede ciertamente
causar la muerte de un nifio pequefio no ddndole alimentos (omisién) o
induciendo efectivamente a otro a matarlo.

3. ¢Causalidad como condicién ajustada aleyes (de lanaturaleza)?

Por cierto, doctrina que estd ganando espacio en la literatura juridica
(aunque también en otras disciplinas cientificas), en la comprobacién de
la causalidad, renuncia al postulado de la trasmisién de fuerzas o energfas,
de las cuales no conocemos los detalles, sino se contentan con averiguar
una consecucién de dos sucesos segtin leyes (que se ajusten ademds a las
ciencias naturales). Como es sabido, esta doctrina se remonta a ENGISCH(14)
¥, en la actualidad, es utilizada siguiendo la formulacién de JESCHECK (18),

(12)  PEREZ-BARBERA, “Kausalitit und Determiniertheit”, ZStW 114 (2002), p. 602 y ss.
(13)  Haas, “Kausalitit und Rechtsverletzung”, 2002, p. 193 ys.

(14)  EnciscH, “Die Kausalitit als Merkmal strafrechtlicher Tatbestinde®, 1931, p. 21.
(5)  JESCHECK (nota 11), p. 254.
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segtin la cual la causalidad dependerfa “de si a una accién se han conec-
tado modificaciones, temporalmente posteriores, en el mundo exterior, y
que estaban vinculadas de manera necesaria con la accién, segun las leyes
naturales conocidas por nosotros...”.

Esta férmula de la condicién conforme a leyes explica ciertamente
la causalidad de la omisién (mds detalles al respecto en III, 1): por
ejemplo, con seguridad segiin las leyes naturales puede causarse que se
marchite una planta de interior cuando el propietario omite regarla.
Pero apenas si se puede comprender cémo la causalidad trasmitida si-
quicamente es condicionada por leyes (naturales), porque la resolucién,
a través de la cual se causa el resultado, o bien debe ser tenida como libre
o, en todo caso, no se pueden descubrir sus determinantes o ellas no son
explicables a partir de leyes.

ENGISCH era por cierto de una opinién distinta. En su monogra-
fia sobre la causalidad ha analizado brevemente la causalidad siquica y
defendid la tesis de que el juez podria, frecuentemente y también sin
la compenetracién exigida por los representantes de las ciencias huma-
nisticas, “convencerse, sobre la base de las leyes sicolégicas obtenidas
con la experiencia, de una relacién causal siquica”(16). Esto se ha dicho
para el caso de la induccién. Mis de treinta afios después(17); tomando
el ejemplo de la estafa(!8), ENGISCH ha retomado minuciosamente el
problema de la causalidad intermediada siquicamente, pero también
aqui se ha reafirmado en su tesis de la conformidad a leyes de los cursos
siquicos: “Incluso si debiera ser cierto que existe una causalidad siquica,
también en ésta se esconde, al igual que en la causalidad externa... una
conformidad a leyes que es importante y finalmente determinante para
el juicio judicial de la causalidad”(19),

(16)  ENGISCH (nota 14), p. 28.

(17) ENGISCH, “Das Problem der psychischen Kausalitit beim Betrug”, LH a H. von Weber,
1963, p. 247 y ss. ’

(18)  La sentencia ya mencionada arriba en TFA, s. penal, tomo 13, p. 13 y ss.

(19) ENGISCH (nota 17), p. 269. El texto contiene atin ms expresiones en el mismo sentido.
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Si bien aisladamente ENGISCH ha encontrado seguidores9), en su
gran mayorfa, ha tenido objetores. Esto serd demostrado con algunas
_ evaluaciones representativas. Asi, en el Leipziger Kommentar, WALTER
dice(®D): “Para la causalidad intermediada siquicamente no pueden men-
cionarse (y menos adn probar) condiciones conforme a leyes ni siquiera
en sus rasgos basicos”. LENCKNER/EISELE(22) dudan de si en la causalidad
sfquica “existe siquiera una conformidad a leyes en el sentido de una ‘causa-
lidad general’. Una conformidad a leyes ‘determinista’ se descarta desde el
principio”. PUPPE(23) quiere “colocar sobre bases fundamentales distintas
de la imputacién de resultados externos(...) la imputacién de resultados a
través de influjos trasmitidos siquicamente”. O, en otro lugar(?4): “Para la
vinculacién de modificaciones en el mundo exterior tenemos a disposicién
estrictas leyes generales, para reacciones siquicas, especialmente para de-
cisiones humanas, no”. Y finalmente OTTO(25) dice: “Precisamente hasta
ahora no se ha llevado a cabo la prueba de la consecucién, segiin leyes, de
determinados sucesos en el ambito siquico. El empleo de la teorfa de la
condicidn segin leyes, en el 4mbito de la ‘causalidad siquica’ tendria que
basarse en meras presunciones, pues ella presupone el uso de leyes natu-
rales que hasta ahora nadie conoce y que posiblemente tampoco existan”.

Indiscutiblemente tienen razén estas voces criticas. Ya cualquier
experiencia cotidiana ensefia que, p. ¢j., las inducciones o los engafios
fraudulentos a veces tienen éxito y a veces no, sin que esto pueda explicarse
segtin las leyes naturales (sin importar que uno considere que las reacciones
siquicas son determinadas o no lo son). Tampoco ayuda aquf la “sicologfa
de la motivacién” que muchas veces se quiere utilizar. Una investigacién

(200 DENCKER (“Kausalitit und Gesamttat”, 1996, p. 31), segin quien habrfa que seguir a
ENGISCH en cuanto a que se podrfan ver las cosas “en la causalidad sfquica (...) basicamente
de igual manera que en los cursos siquicos™.

(1)  WALTER en LK, 12a. ed., 2007, vor § 13, n. marg. 74.
(22)  En SCHONKE/SCHRODER, 28a. ed., 2010, vor § 13, n. marg. 75.
(%)  PUPPE en Nomos Kommentar, 3a. ed, 2010, vor § 13, n. marg. 130.

(24)  PUPPE, “Der objektive Tatbestand der Anstiftung”, GA 1984, p. 101 y ss. (105). Puppe
se ha manifestado en el mismo sentido en muchas otras publicaciones.

(25)  OTTO, “Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechtslehre”, 7a. ed., 2004, § 6, n. marg. 37.
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de BERNSMANN(26) ha mostrado que los defensores de esta ciencia hasta
ahora no han descubierto ninguna ley sicolégico-motivacional que pueda
ser aprovechada en los tribunales. A €l le parece “casi imposible que un
sic6logo que quiera satisfacer a s mismo su pretensién de “cientificidad’,
se vea en condiciones de colocar un suceso histdrico tinico # foro dentro
del contexto de una ley (causal) general”.

Ciertamente DENCKER(?7) indica que también en el dmbito de la
causalidad siquica muchas veces resulta dificil de comprender los sucesos
causales, como p. €j. habria ocurrido en el caso del “aerosol de cuero™28) o
en el caso “Contergan”(?9). Pero en estos nadie duda de que posiblemente,
e incluso con mucha probabilidad, exista y bdsicamente pueda probarse una
conexion con leyes naturales entre el empleo del acrosol o la ingestién de
Contergan y los dafios producidos, aun cuando la ciencia hasta ahora no
hubiera conseguido aportar una prueba estricta sobre ello. En cambio, en las
cuestiones referidas a la causalidad siquica no hay ningtin punto de apoyo
de que sea siquiera posible la prueba de una relacién con leyes naturales.

Luego, como resultado se puede sostener que tampoco la teorfa de
la condicién conforme a leyes naturales puede explicar la causalidad de los
influjos siquicos.

4. ;Causalidad siquica como ley de caréacter estadistico?

Por esta razdn, en los cursos causales intermediados sfquicamente,
HILGENDORF() ha tratado de reemplazar la conformidad de una ley de
cardcter determinista con una de cardcter estadistico: “Es evidente que
admitir... un cardcter determinista de la ley casi es imposible®3L), “Podrfa
verse una solucién a este problema en utilizar leyes estadisticas; o sea, en

(36)  BERNSMANN (nota 5), p. 544 y ss. (545).
(27)  DENCKER (nota 20), p. 36.

(28)  Tgual que arriba, nota 3.

29 LG Aquisgrin en JZ 1971, p. 507 y ss.
(30)  HILGENDORE (nota 7).

(1) HILGENDORF (nota 7), p. 517.
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el caso de la causalidad siquica de la estafa podria constituir una hipétesis
de ley que no afirme una relacién determinista sino solo una estadistica
entre la accién de engafio y la provocacién del error o entre el.error y la.
disposicién patrimonial”(32). En la induccién tampoco serfa necesario
“utilizar leyes cuantitativamente exactas sobre los efectos de una accién
instigadora”. Bastarfa, p. ¢j., con “una regla basada en la experiencia coti-
diana de que, p. ¢j., el prometer una recompensa de mil marcos alemanes
para cometer un delito eleva de manera relevante la probabilidad de la
comisién de un hecho...”(33),

En esto, HILGENDORF puede alinearse con autores que, incluso en el
dmbito de cursos fisicos, en casos dificiles (responsabilidad por el producto,
Contergan), quieren renunciar a la prueba de relaciones causales segiin
leyes naturales obligatorias para favorecer comprobaciones estadisticas
o probabilisticas (basadas en expresiones referidas a probabilidades)(34).

Pero tampoco allf hay una solucién para los casos de causalidad tras-
mitida siquicamente. Y es que asi como no se puede probar en este ambito
una determinacién obligatoria, tampoco se pueden hacer expresiones
probabilfsticas siquiera medianamente exactas. HILGENDORF mismo ad-
vierte las “enormes dificultades” que presentaria la “cuantificacién exacta
de las hipétesis de las leyes estadisticas™(35). Asi, para recoger el ejemplo
de HILGENDORE, dificilmente podra elaborarse una regla apoyada en la
“experiencia cotidiana” en el sentido de que la produccién del resultado
de una induccién al delito serfa probable a través de la promesa de una
recompensa de 500 euros. Muy pocas personas poseerdn “experiencia
cotidiana” alguna en este 4mbito. Es mds, la “experiencia cotidiana”
proporciona también la regla contraria de que la mayorfa de las personas
serfan fieles al Derecho y no se expondrfan al riesgo de la penalidad por

(32) HILGENDORF (nota 7), p. 520.
(33)  HILGENDORE (nota 7), p. 521.

(34)  Cfr. las refs. en ROXIN, “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, tomo 1, 4a. ed., 2006, § 11,
n. marg. 35-38.

(35) HILGENDORE (nota 7), p. 520.
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quinientos euros. No puede encontrarse una expresién que vaya mds alld
de un juicio intuitivo... y esto es demasiado poco para un juicio causal
fundado estadisticamente.

Esto rige incluso cuando el exhortante se dirigiere a una persona ante-
riormente ya penada. Y es que ésta puede tan bien aceptar como rechazar
la oferta; p. j., porque no cree en la voluntad o en la capacidad de pago
del exhortante, porque teme estar frente a un agente provocador, porque
le parece que la recompensa prometida es muy baja o le parece muy arries- -
gada la ejecucion del hecho o porque ha aprendido de sus errores pasados.
En tal medida, la inescrutabilidad de las resoluciones humanas no permite
hacer predicciones estadisticamente mensurables.

Acesto se afiade que incluso una elevadisima improbabilidad no excluye
la causalidad intermediada siquicamente(36). Asf, cuando un estudiante pide
aun profesor de Derecho penal que le falsifique un documento relacionado
con sus funciones publicas (art. 348 StGB), ninguna persona razonable va
a suponer que este va a hacer caso a esta proposicién. Pero cuando, pese a
lo esperado, lo hiciere (p €j., por un altruismo mal entendido) el estudiante
serd condenado por induccidn a este hecho. ‘

5. Modelos no-causales de vinculacién siquica

El fracaso de todos estos intentos en encontrar leyes deterministas o
estadisticas para la causalidad intermediada siquicamente ha llevado a otros
autores a renunciar por completo a toda explicacién causal intermediada
por condiciones. Asf, BERNSMANN(®7) pretende emplear una “perspectiva
no-causal”, segtin la cual es imputable al exhortador todo suceso provocado
siquicamente, p. ¢j., como induccién o engafio, cuando para la persona
exhortada ello era, “bajo las circunstancias situacionales dadas y desde su

(%) LENCKNER/EISELE en SCHONKE/SCHRODER (nota 22) enfatizan con razén que una accién
engaiiosa “también sigue siendo causal (...) del error provocado por ella y de la disposicién
patrimonial provocada por ella (...) cuando solo existfa una probabilidad mfnima de que
estos ocurrieran”.

(37)  BERNSMANN (nota 5), pp. 548-549.
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perspectiva, racional para el ‘objetivo™ actuar de esa manera. Segun esto,
tendrfan que “colocarse condiciones subjetivamente racionales a los obje-
' tivos para alcanzar determinado resultado”.

KORIATH3®) llega a la conclusién “de que la expresién de causalidad
sfquica debe reconducirse a una idea equivocada”. Por ello, exige “desa-
rrollar principios de atribucién no causales”. '

Pero tampoco pueden convencer los planteamientos que se apartan
por completo del entendimiento tradicional de la teorfa de la condicién.
En primer lugar, les falta una elaboracién de los modelos de atribucion
no-causal que proponen. P. ¢j., casi no pueden conseguirse expresiones
seguras sobre aquello que, desde la perspectiva de uno o de otro partici-
pante en una interaccién siquica, serfa “racional para el objetivo”, tal como
deberdn haber mostrado los ejemplos planteados con motivo del andlisis
critico de las tesis de HILGENDORE. Y, en segundo lugar, se puede dudar
de que puedan desarrollarse “reglas de atribucién no causales”?) que
prescindan por completo del cardcter de condicién de una exhortacion.
Esto se analizard con mds detalle a continuacion.

6. Causalidad intermediada siquicamente como condicién
libre de leyes

A mi me parece que la solucién correcta radica en persistir en la teo-
rfa de la condicién y la idea de una causacién siquica, pero renunciando a
fundamentarla en alguna ley (sea determinista-naturalistica, sea estatica 0
probabilistica). Cuando alguien induce a otro a un delito, en cuya comision
~ este no habfa pensado nunca y ni siquiera pudo haber pensado (porque, p.
¢j., no conocfa el plan o no conocfa a la victima), en caso de su ejecucion
queda claro que la induccién era una condicién necesaria para la causacion
del resultado. Lo mismo ocurre con la complicidad cuando, p. €j., alguien da
un consejo al ladrén de casas basdndose en conocimientos especiales de los
cuales no disponfa el autor y sin los cuales no hubiera podido entrar a la casa.

(33)  KORIATH (nota 10), p. 249.
(39) KORIATH (nota 10), p. 224.
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No ocurre nada diferente en los engafios. Quien exhortare a otro a
disparar contra un tercero una pistola supuestamente descargada (pero
que aquel sabe que en realidad lo estd), ha colocado una condicién
necesaria para la muerte del abaleado. Igualmente, en la estafa es el
engafio, por regla general, una condicion necesaria para la disposicién
patrimonial del engafiado, hecho que no hubiera ocurrido si este hubiera
conocido los hechos reales.

Todo esto es tan evidente que muchos autores no ven aqui problema
alguno y, como dice PUPPE(#0) “despreocupadamente” “hablan de la cau-
sacién de una resolucion”.

No obstante, aqui las cosas son distintas de lo que ocurre con los
nexos causales de las ciencias naturales, que es lo que interesa a otras cien-
cias. Estas buscan leyes con cuya aplicacién al caso concreto se pueda pro-
nosticar un resultado y explicar que este ha sido determinado por ciertas
circunstancias. En cambio, en la evaluacién juridica de la causalidad no se
trata de demostrar como predecibles las resoluciones o explicar cémo se
hubieran producido. Basta con comprobar posteriormente que el influjo
espiritual ha provocado la resolucién del autor (en los casos de los arts.
26y 27 StGB) o la disposicidn patrimonial de la victima (en el art. 263
StGB). Luego, existen condiciones necesarias de un resultado que no
se basan en leyes y que, pese a ello, se pueden demostrar de manera tan
segura como los resultados determinados causalmente.

En la literatura se encuentran algunos planteamientos que siguen
este camino aunque difieran entre ellas al fundamentar los detalles. Asf,
SCHULZ®D quiere alcanzar la comprobacién de las relaciones causales a
través de un cambio de perspectiva: “Deberfa colocarse a la ‘retrospecti-
va’ en lugar del prondstico”. Esto encaja precisamente en la causalidad
intermediada siquicamente. Si un estimulo verbal va a provocar una
resolucion, nunca podrd predecirse con seguridad, pero posteriormente
si se podrd probar, incluso con seguridad, que lo ha causado. Con toda

(#0)  PUPPE, “Strafrecht AT”, tomo I, 2002, § 2, n. marg. 49.
(#1)  SCHULZ (nota 6), p. 42.
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razén, SCHULZ también indica que tales pruebas a menudo son de una
“trivialidad extraordinaria”, ¢ ilustra esto con una frase que puede probar

- la existencia de un consejo inductor(#2): “El aprovechamiento de una in-
formacién presupone el tenerla”. Sin embargo, resulta confuso cuando
él habla, en este contexto, de una “ley retrospectiva”. Y es que no es
posible explicar con leyes el que el destinatario de una informacion la
va a aprovechar. Entonces, no se puede estar de acuerdo con SCHULZ
cuando persiste en la “teorfa de la condicién segtin leyes” también en
el caso de la causalidad intermediada siquicamente. Si bien aqui existen
condiciones necesarias, estas no son de tipo de ley.

Por el contrario, PUPPE ha destacado correctamente y con una especial
claridad la diferencia entre los diferentes tipos de causalidad(3): “Luego, no
queda nada mds que abandonar la ilusién de un concepto causal unitario
y colocar la imputacién de resultados provenientes de influjos siquicos en
otras personas sobre una base fundamentalmente distinta a la imputacién
de resultados externos provenientes de influjos de sucesos naturales...”. Si
queremos hablar de la “causacién de una resolucién”, necesitaremos “to-
davia otro tipo de vinculacién entre causa y efecto que la de leyes causales
estrictas o leyes estadisticas. Todo lo que hacemos lo hacemos por razo-
nes(...) Tenemos que estar conscientes de estas razones de nuestro actuar...”.

Esto debe aprobarse en muchos sentidos. Y es que naturalmente
alguien que toma una decisién, provocado por otro, por regla general,
tendr4 una razén. Pero -y en tal medida veo las cosas de manera distinta
que PUPPE- lo tinico que al final importa es la provocacién de la resolucién
y no las razones de ello. Asf, el que un inducido cometa el hecho porque
espera obtener ventajas materiales, porque quiere preservar el afecto del
inductor, porque no quiere parecer un cobarde o quiere dar rienda suel-
ta a sus tendencias agresivas, todo esto da lo mismo para la causacién
cuando solo la induccién constituye el motivo de la resolucién y de la
comisién del hecho. A menudo entrardn a tallar distintos motivos. Y
cuando el autor asegurare crefblemente: “Yo mismo no puedo explicarme

42)  SCHULZ (nota 6), p. 46. Aqui también la préxima cita.

(#3)  PUPPE (nota 23), vor § 13, n. marg. 131.
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por qué he seguido la exhortacién y he dado una paliza a X”, esto no
cambiard nada en la causalidad de la induccién. En caso de engafos —sea
que se dirigiere a un instrumento no doloso o a una victima de estafa-,
la condicién principal del resultado tampoco radicard en los “motivos”
del engafado, sino en su desconocimiento.

DENCKER(#4) invoca ciertamente a ENGISCH y postula “leyes cau-
sales” que existirfan “en el dmbito de los sucesos fisicos y siquicos”; “en
vista de la igualdad de estructuras, no existe una razén para una defini-
cién cualitativamente distinta de aquello que aqui se denomina como

causalidad fisica y siquica”.

Pero al final él desemboca en la concepcién aqui defendida, porque
para ¢l la “igualdad estructural” evidentemente no consiste solamente
en que existen condiciones necesarias en ambos ambitos. Y es que dice,
en sentido plenamente coincidente con el aqui defendido: “Reconocer
una circunstancia como condicién necesaria de una circunstancia conse-
cuente también es posible cuando la consecuencia no fuere necesaria”.
Uno tendria que evitar el error(#5) “de confundir la necesidad de una
condicién para el curso con la necesidad (inevitabilidad) de este curso?.
También es correcto el resultado que él obtiene(9): “La posibilidad de
expresiones sobre causalidad siquica segtin el pardmetro de la condicién
necesaria(...) razonablemente no debera ponerse en duda”.

Finalmente, en el sentido de la concepcién aqui defendida se expresa
HRUSCHKA(®7): “El hecho del inductor tampoco determina el hecho del
inducido, y en este sentido el inductor ‘causa’ el hecho del autor y no el
resultado del hecho”. Pero no deberia negarse que “coloca una condicién
para el hecho y la produccién del resultado”. Por ello, se podria hablar
de una “causacién del hecho y del resultado a través del inductor si bajo

(#9)  DENCKER (nota 20), p. 39.
(45)  DENCKER (nota 20), p. 40.
(46)  DENCKER (nota 20), p. 41.

(47)  HRUSCHKA, “Regressverbot, Anstiftungsbegriff und die Konsequenzen”, ZStW 100
(1998), p. 581 y ss.
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causacién no se entendiera nada mds que “una contribucion para la pro-
duccién de un efecto”.

Todo esto desemboca en que existen condiciones necesarias que
no estin relacionadas con leyes, aunque sf puedan valer como causas en
sentido juridico.

También los autores que rechazan todo tipo de causalidad de la
provocacién intermediada de resultados (cfr. arriba II 5) y prefieren
una interpretacién que busca el “entender”, se centran en si “para deter-
minada persona...” “actuar de determinada manera era racional para la
finalidad”#8), y los que exigen un “desarrollo de principios no causales de
atribucién”@9) se aproximan con sus propuestas de solucién (por cierto
tan solo esbozadas en lo prictico) a la concepcién de una teoria de la con-
dicién libre de leyes. Cuando BERNSMANN(?) exige que “el autor, total o
parcialmente, hubiera influido contenidos de la conciencia del otro que son
premisa necesaria®, y cuando KORIATH() quiere atribuir al exhortador
un resultado en tanto “las informaciones del cointeractor (...) formaren
parte de las razones para la accion del otro cointeractor”, esto tan solo
constituye una forma distinta de describir el cardcter de condicion de la
causalidad intermediada siquicamente.

En la mayorfa de los casos, la condicién exigida serd una conditio sine
qua non —p. ¢j., cuando el autor, sin la induccién, no hubiera tenido nunca
la idea de cometer el hecho~, pero esto no serd indispensable. Bastard, al
igual que en el marco de la causalidad fisica, con que una conducta esté
siquiera imbricada con el nexo de condiciones que llevan al resultado. Esto
es importante para la complicidad y aqui especialmente para la complicidad
siquica. Luego, aquel que da un consejo al autor y este consejo influye en
la ejecucién del hecho, es tan causal como aquel que proporciona al autor
un motivo adicional y refuerza con ello su resolucién a cometer el hecho.

(48)  BERNSMANN (nota 5), pp. 540 y 549.
(49)  KORIATH (nota 10), p. 249.

(50)  BERNSMANN (nota 5), p. 550.

(51)  KORIATH (nota 10), p. 224.
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7. Laprueba judicial de la causalidad intermediada siquicamente

La prueba judicial de la causalidad intermediada siquicamente deberd
ser dirigida de manera parcialmente distinta que en el marco de las relacio-
nes fisicas, con lo cual resalta una vez mds que no se trata de causalidades
de igual estructura, sino de diverso tipo. Mientras que las “causaciones en
el mundo exterior”, en lo esencial, pueden ser investigadas recurriendo a
leyes naturales reconocidas, declaraciones de testigos o confesiones, y en
casos menos frecuentes también inspecciones oculares y documentos, la
prueba de la causalidad siquicamente intermediada resulta a partir de
deducciones forzosas de las situaciones, a partir del interrogatorio de
aquel que, como destinatario de los intentos de influjos siquicos, hubiera
realizado el resultado, y a partir de reglas sicoldgicas de la experiencia
para cuya averiguacién y aplicacién en casos referidos a la credibilidad,
debera recurrirse, en caso necesario, a un perito.

En esto, en caso de induccién, la causalidad, aunque no se basare en
la determinacién de las leyes naturales, podrd a menudo ser probada, con
la misma seguridad, basdndose en las circunstancias situacionales. Ocurre
que, en la induccién, muchas veces no podrd explicarse un hecho sin Ia
accién exhortadora del inductor, sea porque el autor no conocia ni se le
hubiera ocurrido la posibilidad del hecho(32). Cuando A, déndole dinero,
motiva a B a dar una paliza a su rival, su causalidad es segura aun cuando
ex ante era inseguro, si B iba a aceptar la oferta. Y es que B, antes de
ser motivado por A, ni siquiera conocia a la victima, y B tampoco tenfa
ningin motivo para el hecho, la causalidad resulta forzosamente del
contexto de la situacién. Lo mismo rige para el consejo inductor cuando
la ejecucién concreta del hecho no hubiera sido posible al autor sin el
consejo o una informacién determinada del complice.

En los casos de la estafa, las reglas sicoldgicas de la experiencia y
las informaciones de la victima proveen, por lo general, pruebas inataca-
bles judicialmente. Cuando alguien, mediante simulaciones engafiosas,
es motivado a cerrar un negocio aparentemente favorable, pero que en

(52)  Esto lo indica también SCHAAL, “Strafrechtliche Verantwortlichkeit bei Gremienentschei-
dungen in Unternehmen”, 2001, p. 76.
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realidad perjudica su patrimonio, una reconocida regla sicoldgica de la

experiencia dice que €l, si hubiera conocido la situacién, no hubiera

 realizado la disposicién patrimonial. Si una toma de declaracién de la
/el ’ z .

victima confirmara esto, no podrén haber mds dudas razonables sobre

la causalidad del engafio, , con ello, de la presencia de una estafa.

No puede decirse entonces que en los casos de causalidad interme-
diada siquicamente, la conduccién de la prueba sea, por regla general,
mds dificil o insegura que en el caso de la causacion fisica.

8. El caso del practicante de Derecho

Por cierto que esto no cambia para nada el que también existan casos -
limite. Entre estos est4n el caso del practicante de Derecho citado al prin-
cipio®3), en el cual el negociante engafiado sobre la capacidad de pago
del practicante (el tomador del préstamo), habfa declarado que ¢l también
hubiera entregado el dinero si hubiera sabido que eran falsos los datos del
practicante sobre sus posibilidades de pago.

{Qué pasa aqui con la causalidad del engafo en relacién con la
disposicién patrimonial del negociante? Hay tres posibilidades. O bien
el negociante ha creido al practicante, o ha dudado, o no le ha creido y
pese a todo le ha dado el préstamo.

En el primer caso, el engafio es causal de la disposicién patrimonial.

Es irrelevante lo que el negociante hubiera hecho si hubiese conocido los
hechos verdaderos. Luego afirma con razén el TEAG®: “El curso real de
la formacién de la voluntad no pierde su razén de ser y su importancia
juridica por el hecho de que en lugar de ¢l hubiera actuado otro curso que,
sin embargo, no se ha producido”. El TEA se equivoca tan solo cuando
sefiala que la opinién contraria trasladarfa “injustamente a sucesos espiri-
tuales internos de las personas, principios con los cuales suelen evaluarse
relaciones causales en la naturaleza exterior”. Y es que, el que cursos cau-

(53) TEA, s. penal, tomo 13, p. 13y ss. Las controvertidas tomas de posicién de la literatura
son expuestas y discutidas ampliamente por ENGISCH (nota 17).

(54)  TFA, s. penal, tomo 13, p. 14 y ss.
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sales hipotéticos no tengan ninguna influencia en la causalidad real, rige
por igual para condiciones fisicas y siquicas.

Cuando el negociante hubiera dudado de la promesa de devolver el
pago por parte del practicante, lo que importa serd si la devolucién del
préstamo (devolucién que después de todo fuera considerada posible)
habfa entrado en la resolucién de otorgar el préstamo, es decir, si habia
influido conjuntamente en ¢l —eventualmente junto a otros motivos— para
el otorgamiento del préstamo. Habla a favor de ello la regla sicolégica
de la experiencia de que también aquel que quizd en primer lugar quiera
agradar a un empleado de los tribunales, preferird la devolucién de un
préstamo a su pérdida, es decir, la posible devolucién del pago debe de
haber reforzado la resolucién de otorgar el préstamo.

Sin embargo, cuando el negociante desde el principio no hubiera
crefdo en la promesa de devolucién del préstamo por parte del practicante,
faltard una causalidad entre engafo y disposicién patrimonial, y solamente
entrard a tallar una tentativa de estafa. Mediante la toma de declaracién
al negociante se podr4 aclarar si es realista esta variante. Esta posibilidad
se deberd descartar cuando la instancia previa hubiera verificado que, en
cuanto a las promesas de devolucién de pago del practicante: “A (es decir,
el negociante) confiaba en este dato y se manifestd dispuesto a poner a
disposicién del inculpado los dos mil marcos”.

La diferenciacién aqui emprendida parece corresponderse también
con la solucién de PUPPE(%5), quien declara lacénicamente: “No se deber4
preguntar al otorgante del crédito si también hubiera dado el crédito sin
las falsas afirmaciones del practicante, sino si estas afirmaciones han jugado

algtin papel en su resolucién real de otorgar el crédito”.

9. Resumen

Resumiendo puede decirse que la causalidad intermediada siquica-
mente, si bien, como consecuencia de la imposibilidad de reconocer los

(55)  PUPPE (nota 40), § 2, n. marg. 50.
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nexos determinados por las leyes naturales, es de un tipo distinto que la
causalidad de los cursos fisicos, constituye pese a todo una condicion del
resultado que puede ser caracterizada como necesaria y que no €s menos
accesible a la prueba que las causaciones sfquicas, aun cuando la practica
de la prueba siga en parte otras reglas.

ll. LA OMISION DE INFLUJOS SIQUICOS EN TERCEROS

Aqui se sostiene la opinién de que también las omisiones son causales
de un resultado ¥, al existir una posicién de garantia, son tipicas cuando la
accién debida hubiera podido evitar el resultado. Ciertamente, la causalidad
de la omisién es negada por aquellos que entienden la causalidad como
fuerza efectiva, como fuente de energfa (al respecto més detalles arriba II.
2.). Pero como también los partidarios de esta opinién hacen depender,
para la omisién, la «cnasi-causalidad”, de los mismos requisitos que ellos
plantean, la importancia practica de esta polémica es minima.

Por ello, deber4 indicarse todavia brevemente que, desde la perspecti-
va que entiende la causalidad como condicién de un resultado segtin leyes
naturales o, en caso de causacién siquica, por lo menos como condicién
necesaria de un resultado, la posibilidad de concebir una omision como
condicién negativa del resultado, no podré negarse razonablemente. Ya
ENGISCH(56) habia expuesto convincentemente que la doctrina desarro-
llada por él de la condicién segtin leyes naturales “cubre sin problemas
la causalidad de la omisién®. Pero él no fue el descubridor de este enten-
dimiento. Antes, p. ¢j., MAX ERNST MAYER hab{a observado sarcistica-
mente en cuanto al cardcter de condicién de la omisién(37): “Solo aquel
en quien la literatura penal hubiera conmocionado su confianza en las
funciones elementales de su entendimiento podrd albergar dudas; para
todos los demds es corriente pensar que las omisiones son condiciones, o
sea, p. ¢j., comprobar que el tren no se hubiera descarrillado si el guarda-
vias no hubiera omitido comunicar que una parte de la via férrea estaba
Jevantada”. El opinaba que para “apaciguar las dudas hipercriticas” que

(56) ENGISCH (nota 14), p. 30.
(57 M. E. MAYER, “Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechts”, 2a. ed., 1923, pp. 149-150.
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se basan en un entendimiento de la causalidad como fuente de energia,
se podria “en vez de nexo causal (...) hablar de (...) nexo de condiciones”.
Pero esto ni siquiera s necesario, puesto que el jurista no estd impedido
de ver como causales las condiciones de un resultado.

Recientes investigaciones han confirmado esto una y otra vez. PUPPE(%8)
ha demostrado en numerosas investigaciones que no existiria “razén alguna
para que la omisién no pueda ser considerada causa en el sentido de una
teorfa de condiciones™59). En contra de opiniones divergentes(¢0), ella
también indica con razén que, en la omisién, no se trataria eventualmente
“de una condicién real (empirica) sino solo de una condicién légica” del
resultado. HILGENDORF(61) ha reafirmado esto de manera convincente.
SPENDEL, quien desde su juventud se ha ocupado de cuestiones referidas a
la causalidad(62), todavia en sus tltimos trabajos(63) se ha dedicado al tema
de la “causalidad y omisién”, y ha llegado al resultado(6) de que podria
“concebirse como causa (parcial o conjunta) una omisién pasiva, como
condicién negativa (...) que no impidiera algo, de manera equivalente a
una accién como condicién positiva (...)”. Luego, a continuacién, hablaré
de la causalidad sin tematizar, ms las objeciones que se le hubieran hecho.

1. Lajurisprudencia sobre la omisién, contraria al deber, de influir
siquicamente en terceros para evitar el resultado

Mucho mds polémica y necesitada de aclaracién es la cuestién de cémo
deberfa tratarse la constelacién de casos, ilustrada en la introduccién (I)
con el caso del “aerosol de cuero” y del desplome del “estadio de deporte

5% Aqui tan solo remitiré a sus exposiciones mds recientes sobre “omisiones como causas”

en “Nomos-Kommentar” (nota 23), vor §§ 13 y ss., n. marg. 117 y ss., donde también
se citan las anteriores publicaciones de PUPPE.

(59)  PUPPE (nota 23), vor §§ 13 y ss., n. marg. 119.
(60)  PUPPE (nota 23), vor §§ 13 y ss., n.. marg. 117.
(61)  HILGENDORF, “Fragen der Kausalitit bei Gremienentscheidungen am Beispiel des
Lederspray-Falls”, NStZ 1994, p. 561 y ss. (564 y ss.).

(62)  SPENDEL, “Die Kausalititsformel der Bedingungstheorie fiir die Handlungsdelikte”, 1948.
(63)  SPENDEL, “Kausalitit und Unterlassung”, FS Herzberg, 2008, p. 248 y ss.

(64)  SPENDEL (nota 63), p. 253.
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sobre hielo de Bad Reichenhall”, en las que un garante omite exigir a otro
o proporcionarle la informacién necesaria para que impida el resultado,
siendo este dltimo el nico capaz de hacerlo. El problema radica en que
una opinién tradicional desde antiguo y que hasta ahora tiene reconoci-
miento, parte de que la omisién tan solo puede ser causal cuando la accién
debida, con una seguridad situada al limite de la probabilidad, hubiera
evitado el resultado, pero que en muchos casos no se sabe si el tercero
encargado de evitar el resultado va a intervenir siquiera o lo va a hacer
de manera suficiente. {Impide esto la punicién por delito consumado de
un garante que omitiere solicitar su intervencion?

Casos de este tipo han tenido una considerable importancia en la
jurisprudencia reciente. Vamos a aclarar esto primero tomando una media
docena de casos précticos y la solucién que les ha dado la jurisprudencia.
Proceder¢ de manera cronoldgica.

a) El caso del absceso, fullo de ln Segunda Sala de 29-11-1985, en
NStZ 1986, p. 217(65)

Una paciente habfa muerto como consecuencia de un absceso que se
habfa presentado tras una operacién al apéndice. En caso de que se hu-
biera descubierto a tiempo la complicacién, se hubiera podido salvar a la
paciente mediante una segunda operacién. Un médico de seccién, quien
por s{ mismo “no estaba en condiciones” de “adoptar las medidas™ de diag-
néstico apropiado, habfa omitido comunicar al médico jefe los sintomas
que indicaban un proceso de infeccién. Por este motivo, el Tribunal del
Land lo condend por homicidio culposo omisivo.

Si bien el médico jefe habfa permanecido inactivo el fin de semana
cuando, a continuacién de la visita matinal, la paciente le habfa comunicado
de sus dolores, el Tribunal del Land estaba convencido de que si hubiera
actuado en caso de que se le hubiera dado la informacién oportuna durante
]a semana. Estas medidas no se habrfan adoptado el fin de semana debido
al servicio restringido que se suele tener en ese momento.

(65) Este caso también es analizado por PUPPE (nota 40), § 2, n. marg, 39 y ss.
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El TFA opina, sin embargo, que el Tribunal debié “haber tomado en
consideracién la posibilidad mds favorable para el inculpado de que no
habfa sido el servicio restringido del fin de semana sino una negligencia,
independiente de aquél, lo que habia determinado la conducta del médi-
co jefe”. “Si no se pudiera descartar” que el médico jefe, en caso de una
comunicacién conforme a sus deberes por parte del médico de seccién...
hubiera permanecido inactivo, entonces no habria lugar para suponer que
el inculpado habria causado la muerte del paciente al haber omitido la
comunicacién al médico jefe encargado de la seccién”. Entonces, aqui se
exige, para la causalidad y la punibilidad, siguiendo la concepcién tradicio-
nal, que la accién debida hubiera impedido el resultado con una seguridad
situada al limite de la probabilidad. Cualquier duda excluird la punicién.

b) El caso del aerosol pava cueros (fllo de la Segunda Sala de
06-07-1990, TEA, s. penal, tomo 37, p. 106 y ss.)(66)

Los hechos ya han sido expuestos en la introduccion (I). El caso
plantea numerosas cuestiones y ha generado una ola de publicaciones con
tomas de posicién(67). Aqui tan solo interesa la cuestién de si, en la omi-
s16n de los fabricantes de retirar oportunamente del mercado el producto
defectuoso, el hecho de que no fuera seguro que los comerciantes minoristas
hubieran hecho caso de la exhortacién, hubiera impedido la punicién de
los fabricantes por lesiones corporales culposas omisivas.

Sobre la cuestién de si los comerciantes que debian intervenir “hubie-
ran hecho caso de retirar, o sea, no hubieran entregado a los consumidores
los aerosoles perjudiciales”, el TFA(68) tan solo dice que la Sala Penal habrfa
“demostrado esto sin errores juridicos”. Esto serfa una “comprobacién
referida a los hechos”, comprobacién a la cual el Tribunal revisor estarfa
vinculado. En el fondo aqui se emite una decisién en sentido contrario —iy
por la misma Sala!- a la del caso del “absceso”. Y es que, tal como dice

(66)  El caso es tratado con mds detalles por PUPPE (nota 40), § 2, n. marg. 31 yss.

(67)  Una exposicién més detallada con amplias referencias puede verse en ROXIN, “Strafrecht.
AT?, tomo II, 2003, § 32, n. marg. 195 y ss.

(68) TFA, s. penal, tomo 37, p. 127 y ss.

113 m



Claus Roxin

con razén PUPPE(®9), el tribunal de segunda instancia tiene que evaluar si
las comprobaciones de hecho del tribunal de primera instancia y las reglas
l6gicas guardan compatibilidad con las reglas generales de la experiencia.
Aqui falta esta compatibilidad. El tribunal de primera instancia, tal como
ocurre mayormente en cuestiones hipotéticas, no podia saber eventualmen-
te cusles de los comerciantes individuales iban a cumplir con la retirada
del producto. El TFA mismo dice(7%) “que la posibilidad de prueba de los
nexos causales hipotéticos entre la retirada del producto y la evitacién de
los dafios —visto de manera general- serfa evaluada con escepticismo”.

En total, aquf se apoya entonces la punibilidad en la mera posibili-
dad y no en una probabilidad al limite de la seguridad de que se evitare el
resultado; aun cuando esto es ocultado invocando las comprobaciones de
los hechos realizadas por la instancia inferior.

¢) El caso del banco de sangre (sentencia de la Tevcern Sala de
19-04-2000, en NJW 2000, p. 2754)(71)

La inculpada es la directora interina de un instituto que se ocupaba
de fabricar productos sangufneos para instituciones médicas en Duseldorf.
Debido a la falta de medidas higiénicas, cinco pacientes habfan muerto en
transfusiones de sangre como consecuencia de infecciones bacteriales. El
Tribunal del Land habfa condenado a la inculpada por homicidio culposo,
pese a que ella no habfa participado directamente en los hechos concretos,
“porque ella no habfa informado a sus superiores y autoridades de que
se estaba dando un uso inapropiado de las conservas de sangre”. La Sala
estaba convencida “de que dicha comunicacién hubiera tenido €xito”.

En cambio, el TEA(2) considera que “la causalidad de la omision
para la produccion del resultado” no estd “suficientemente probada.
En la evaluacién de la causalidad de la violacién del deber tiene que

(69) PUPPE (nota 40), § 2, n. marg. 32.

(70)  'TFA, s. penal, tomo 37, p. 128.

(71)  Con comentarios de ALTENHAIN, NStZ 2001, p. 189.
(72)  En NJW 2000, p. 2757.
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preguntarse hipotéticamente qué hubiera ocurrido si el autor hubiera
cumplido con su deber. Segtn la jurisprudencia consolidada del TFA,
una omisién contraria al deber puede (...) solamente ser reprobada cuan-
do el (...) resultado se hubiera impedido, con una seguridad al limite
de la probabilidad, si se hubiera dado un comportamiento conforme al
deber”. Pero aqui esto no seria para nada evidente, porque la autoridad,
presumiblemente se hubiera puesto en contacto con el también director
(también condenado) v, bajo su influjo, tal vez hubiera prescindido de
adoptar medidas. Adicionalmente habria que considerar que “los supe-
riores” también habrfan “considerado la tensa situacion presupuestal y no
habrfan dotado al banco de sangre con personal y material adecuados”.
Entonces, el fallo muestra un retorno a principios tradicionales que tam-
bién habfa defendido la sentencia del caso del “absceso”.

¢) El caso del “burd politico” (semtencia de la Quinta Sala de
06-11-2002, TEA, s. penal, tomo 48, p. 77)(73)

En este caso, tres miembros del Burd Politico de la ex RDA habfan
sido condenados, como autores mediatos de homicidio por omisién, en
aquc]los casos en los que los soldados fronterizos dispararon a personas que
querfan fugarse atravesando la frontera interna alemana. De los numerosos
problemas del caso aqui solo interesa la causalidad de su omision: el TEA
ve una omisién en el hecho de que los coautores inculpados en el burd
politico no habfan insistido en cambiar el régimen de la frontera. “Si el bur6
politico —por iniciativa de sus miembros- hubiera decidido (...) humanizar
el régimen fronterizo existente, no se hubieran producido las muertes”(74).

Pero es dudoso que la omisién hubiera sido causal porque los in-
culpados pudieron argumentar que presumiblemente no hubiera tenido
éxito una iniciativa para “humanizar” el régimen fronterizo debido a que
los demds miembros del burd politico hubieran decidido por mayoria en
sentido contrario. En este contexto, el TFA cita primero —aparentemente

(73) Al respecto KNAUER, NJW 2003, p. 3101; DREHER, JuS 2004, p 17.
(74)  'TFA, s. penal, tomo 48, p. 93.

115 =



Claus Roxin

aprobdndola- la jurisprudencia tradicional para la cual lo que importa es si
“la accién debida hubiera impedido el resultado™5). Pero luego viene un
sorprendente giro(76): “La evaluacién de la ‘cuasi-causalidad’ de la omisién
se hace solamente siguiendo criterios normativos. En este contexto, se
deberd presuponer una conducta ajustada a Derecho de los garantes pa-
ralelos; y es que el Derecho debe partir de que sus reglas son respetadas”.

Ciertamente, el TFA enfatiza que los esfuerzos debidos de los miem-
bros del buré politico inculpados no debieron haber sido infructuosos.
No obstante, es innegable que se estd produciendo una reduccién drédstica
de los requisitos de Ja causalidad de la omisién. La “probabilidad situada
al limite de la seguridad” es reemplazada por una simple posibilidad. Por
su resultado material esto se corresponde, p. €j., con la sentencia del caso
del “aerosol de cuero”, pero no es compatible con los fallos en los casos
del “absceso” y del “banco de sangre”.

) Elcaso del “jefe del taller” (Cuarvta Sala, sentencia de 06-03-
2008 en NJW 2008, p. 1897)(77)

El inculpado trabajaba como jefe de un taller automovilistico de su
propiedad. Se dio cuenta de que un camién articulado que habfa revisado
anteriormente tenfa problemas de freno, no obstante lo cual omitié revi-
sar el tambor de freno del eje trasero. Para €1, los problemas de frenado
se debfan solamente “a tornillos defectuosos de los frenos de las ruedas
delanteras”. Comunicd esto al jefe de la firma y opiné que el vehiculo
no deberfa ser usado antes de haber ser reparado dichos “tornillos”. El
jefe ordend que se siguiera usando el vehiculo; los nuevos “tornillos”
ya habrifan sido solicitados. En uno de los viajes siguientes, todos los
frenos fallaron y se produjo un accidente de trifico en el cual murieron
el conductor y otras dos personas.

(75)  TFA, s. penal, tomo 48, p. 93.
(76)  'TFA, s. penal, tomo 48, p. 95.
(77) Al respecto LINDEMANN, ZJS 2008, p. 404 y ss.; KUHL, NJW 2008, p. 1899.
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EI'TFA encuentra una infraccién del deber(78) por parte del inculpado
en el hecho de que este no habria “informado plenamente sobre el estado
reconocible de los frenos, es decir, también sobre los frenos del eje poste-
rior que estaban casi totalmente desgastados”. Pero duda de la causalidad
de la omisién. “El que no hubiera hecho esto no implica, sin embargo, ast
como asi que esta negligencia hubiera surtido también efectos de manera
causal en el mortal accidente de tréfico. En tal medida, acaso pudiera pa-
recer en principio evidente que el haber informado plenamente sobre el
estado desolador de los frenos no solo en las ruedas delanteras sino también
traseras, hubiera convencido incluso a un jefe indeciso, y hubiera hecho
esperar que S (es decir, el jefe) hubiera dejado de lado sus prioridades
comerciales”. “Pero, el si el jefe hubiera realmente ‘mudado de parecer’
tras haber conocido que también estaban defectuosos los ejes traseros,
no puede probarse ni tampoco necesita ser esclarecido”.

Entonces, aqui el TFA retorna a su concepcion inicial. Ni siquiera una
“evidente” evitacion del resultado serfa suficiente, sino su probabilidad tiene
que situarse al limite de la seguridad. No se dice cémo se podria esclarecer
el ulterior curso hipotético. Y ya no se dice, como en la sentencia del buré
politico, que el Derecho, “debe partir de que sus reglas son respetadas”.

G) El caso del “estadio de deportes sobve bielo” (Primera Sala,
sentencin de 12-01-2010 en NJW 2010, p. 1087)(79)

Al desplomarse el estadio de deporte sobre hielo en Bad Reichenhall
€l 2 de enero de 2006, quince visitantes murieron y otros seis resultaron
gravemente heridos. Un ingeniero, al cual la ciudad habfa encargado
analizar sobre el costo de los trabajos de renovacién, fue acusado de ha-
ber ocasionado imprudentemente este resultado debido a su insuficiente
inspeccion de la construccién del techo. La Fiscalfa dijo: “Violando el
cuidado debido, €l habria omitido observar el tejado, cuidadosamente,
desde muy cerca (“a una mano’ de distancia). Si se les hubiera indicado

(78)  NJW 2008, p. 1899.
(79) " Con observaciones de KUHL, NJW 2010, p. 1092.
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esto, los reSponsables de la ciudad Bad Reichenhall hubieran ordenado
investigaciones profundas y finalmente hubieran adoptado medidas para
-afrontar el peligro que partfa de la limitada resistencia del tejado del es-
tadio, p. ¢j., disponiendo el cierre del estadio o por lo menos reduciendo
la carga de nieve del tejado”.

El Tribunal del Land habfa absuelto a los inculpados(89), porque no
serfa posible corroborar “con la necesaria medida de seguridad” que la
inconducta del inculpado habia sido causal del desplome del estadio. La
Sala no habfa podido convencerse “de que el resultado realmente pro-
ducido hubiera sido evitado, con una probabilidad situada al limite de
la seguridad, si el inculpado se hubiera comportado cumpliendo con su
deber”. Incluso ella considerd “descartado, con una gran probabilidad,
que indicaciones que hubieran recomendado hacer mds investigaciones
hubieran sido escuchadas por los responsables de la cindad Bad Reichen-
hall”. Y es que similares exigencias de otros arquitectos, dadas en los afios

2002 y 2004, habian quedado sin respuesta.

EL TFA ha revocado el fallo absolutorio y lo devolvié para un nuevo
juicio oral y una nueva sentencia. Si bien el Tribunal sigue exigiendo la
probabilidad situada al limite de la seguridad como requisito de la evitacion
del resultado en caso de una actuacién conforme con el deber, considera,
sin embargo, que su existencia en el caso planteado serfa plenamente posi-
ble. Y es que los anteriores arquitectos no habrfan tenido ningun encargo
de hacer inspecciones concretas: “Especialmente hubieran sido sefiales de
alarma la indicacién de junturas rajadas®®l). También podria evaluarse
eventualmente como conducta activa una “expresion positiva sobre los
planos del estadio” por parte del inculpado.

Luego, presumiblemente el TEA invierte las comprobaciones de pri-
mera instancia en lo contrario y, con ello, puede continuar tedricamente
con la férmula tradicional de la causalidad. También en caso de admitir
una expresién positiva, el problema de la causalidad no es algo distinto,

(80)  NJW 2010, p. 1091.
(81)  NJW 2010, p. 1091.
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ya que tal expresion tan solo desemboca en una omisién de indicar un
defecto. Pero todo queda en el campo de las posibilidades y presunciones.
Sigue sin aclarar cémo podrian, en la préctica juridica, aportarse pruebas
estrictas de determinada conducta de la ciudad.

2. Las tres soluciones concurrentes del problema

Entonces, no hay una jurisprudencia tnica ni en los resultados ni
en sus fundamentaciones. Para las constelaciones polémicas de casos,
existen hasta ahora tres distintas propuestas de solucién, las cuales serdn
revisadas a continuacion.

a) La probabilidad situada al limite de la seguridad de que se evite
el resultado como presupuesto de la cansalidad de la omision

En las omisiones, en las cuales no se trata de influjos siquicos en una
instancia intermedia, esta férmula tiene mucho sentido. Si se duda de que el
que estd ahogdndose hubiera podido ser salvado, el hecho de que los garantes
permanezcan inactivos, puede ciertamente ser visto como omision de auxi-
lio y eventualmente como tentativa de homicidio. Pero, aunque esto fuera
polémico (cfr. 3. C), dificilmente se podra penar por homicidio consumado
aquello que posiblemente no hubiera podido impedirse en absoluto.

No obstante y en contra de una opinién muy difundida en la jurispru-
dencia y literatura, no es aplicable la férmula de la “probabilidad situada al
limite de la seguridad” en la evaluacién de la causalidad de omitir la interven-
cién de terceros capaces de impedir el resultado. Esto se basa en dos razones.

El primer fundamento consiste en que, en la mayoria de los casos,
en principio, no se puede saber cémo, ante la exhortacién o informacion
del omitente, hubiera reaccionado aquel cuya accién debié haber sido
motivada. La defensora ms enfitica de este argumento es PUPPE(82), para
la cual la conducta hipotética de un tercero no puede nunca servir como

(82)  Tan solo citaré su mds reciente toma de posicién: en NK (nota 23), vor §§ 13 y ss., 1.

marg. 133.
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prueba: “La cuestién de si aquél que no ha recibido la informacion o el
socorrista no exhortado se hubieran resuelto a efectuar la conducta de
rescate si hubieran sido informados o exhortados, no puede ser respondida
por razones de principio, o sea no tiene sentido (...) dado que la conducta
ficticia de estas personas no existe objetivamente. De manera objetiva tan
solo puede enunciarse, siguiendo reglas de la experiencia, una mds 0 menos
gran probabilidad de que una persona informada sobre una situacién de
necesidad, se va a decidir a efectuar acciones de socorro”.

A mf me parece algo exagerada la tesis de que, en la prctica judicial,
nunca serfa posible obtener una prueba suficiente de que un tercero al cual
se hubiera recurrido se hubiera decidido a tomar medidas evitadoras del
resultado. En el caso de arriba (ITL. 1.) enunciado por M. E. Mayer, p. ¢j.,
de que un guardavias habfa omitido comunicar “que una parte de la via
férrea se habfa levantado”, se puede decir con una probabilidad situada al
limite de la seguridad que si la comunicacién hubiera llegado oportuna-
mente, el tren no hubiera pasado por la via destruida. En muchos casos,
también se puede partir con seguridad de que los padres hubieran hecho
caso a la exhortacién de ir en rescate de sus hijos.

Sea como fuere, en la mayorfa de los casos —y estos son los que precisa-
mente llegan al Tribunal Federal Alemdn—no se puede averiguar con seguridad,
c6mo hubieran actuado las personas a las que se debié haber acudido. Y es que,
como su resolucién no estd sometida a ninguna ley natural reconocible, resulta
imposible un prondstico seguro. Esto ya se ha expuesto con més detalle en el
tratamiento de la causalidad intermediada siquicamente. En las seis sentencias
del TEA que todavia deberdn ser expuestas, se tiene que en todos los casos
no esté claro y tampoco puede averiguarse cémo se hubiera comportado
eventualmente la persona o instancia indicadas. Frente a esto me parece
claro que la punibilidad no deber4 depender de una circunstancia que, en la
mayorfa de los casos, escapa basicamente a una prueba judicial. La convic-
cién del juez no puede reemplazar a la falta de una posibilidad de prueba.

El segundo fundamento que nos hace aparecer como errada la aplica-
cién de la férmula de la “probabilidad situada al limite de la seguridad” en
las constelaciones del tipo que nos ocupa, consiste en su falta de sentido
polftico-criminal. No hay un motivo razonable de por qué la inconducta
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hipotética de otro ~la instancia que debid invocarse- deba desgravar a aquel
garante que, en contra de su deber, ha permanecido inactivo. PUPPE(83)
formula esto muy bien: el omitente, para desgravarse, invocarfa “no so-
lamente una violacién ajena de deberes sino incluso una que es ficticia™.
Una errénea construccién de este tipo contradice la teorfa que invoca.

b) La imputacion de una accidn evitadora del vesultado

La evidente insuficiencia de la férmula tradicional de la causalidad
para omisiones del tipo expuesto ha llevado a que PUPPE(®4) “en lugar de
leyes empiricas naturales”, emplee “leyes juridicas”. Esta “ley juridica” dice

yes cmp laturales”, cmp Yes) yjurl
lo siguiente: “Si la violacién del deber de una persona consistiere en no
haber dado oportunidad a otro de que éste cumpla con su deber, deberd
presumirse que esta otra persona hubiera cumplido con su deber”. O, en
otra formulacién(35): “En una explicacién causal tenemos que partir de
la regla de que otros intervinientes cumplen con su deber en tanto no lo
hubieran lesionado realmente”. En efecto, si se admitiera esto se podria
) p

fundamentar sin problemas la causalidad de la omisién en todos los casos
. . . p

jurisprudenciales expuestos(86).

Con esta concepcién, PUPPE ha conseguido algunos seguidores(®7).,
Asi, p. €j., dice BOSCH®8): “Aqui la solucién tan solo puede consistir en
que se presuma una conducta del otro conforme a deber. Por ello, en
el caso ‘aerosol de cuero’ se tendria que preguntar si una retirada, con
una probabilidad al limite de la seguridad, hubiera impedido los dafios
a la salud, en caso de que la exhortacién a hacerlo hubiera sido seguida

(83)  PUPPE (nota 23), vor §§ 13, n. marg. 134.
(34)  PUPPE (nota 83).
(85)  PUPPE (nota 40), § 2, n. marg. 38.

(86)  Asf lo expone también PUPPE (nota 23, vor §§ 13 y ss., n. marg. 134), tomando como
ejemplo los cuatro primeros casos que he presentado aqui.

(87)  Ofrece un desarrolio mds detallado SOF0S, “Mehrfachkausalitit beim Tun und Unter-
lassen”, 1999, p. 241 y ss.

(8%)  BoscH, invocando a PUPPE, “Organisationsverschulden in Unternehmen”, 2002,
p- 106 v ss.
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por los vendedores”. AITENHAIN(®Y) quiere recurrir a reglas juridicas
“que preceptiian cémo hubiera tenido que comportarse la persona” Y
LINDEMANN(®?) dice que “en la evaluacién hipotética del curso causal
siempre se deberfa partir de una conducta conforme a derecho del tercero
en caso de que hubiera recibido informacién suficiente”.

También el TFA se ha decantado por esta doctrina, aunque hubiera
sido solo una vez, para los “garantes paralelos” en el caso del “burd poli-
tico” al enfatizar(®D): “La evaluacién de la cuasi-causalidad de la omision
se produce siguiendo solamente criterios normativos. En este contexto,
deber4 presumirse una conducta ajustada a derecho del garante paralelo;
y es que el Derecho debe partir de que sus reglas son cumplidas”.

Es claro, frente a las objeciones hechas contra la férmula tradicional
de causalidad, que esta concepcién llegue a resultados razonables. Pero de
todos modos crea malestar el que se trabaje con puras presunciones. El
que el Derecho deba partir de que sus reglas se cumplen, es una exigencia
normativa que no dice nada sobre la realidad de su cumplimiento. Pero
las cuestiones de prueba son de tipo empirico, no normativo. Y tampoco
se puede, a partir de la presuncién de una actuacién conforme a deber por
parte del exhortado, deducir la exclusién de responsabilidad necesaria del
garante inactivo para el caso de que quedare sin aclarar si el intermediario
hubiera podido evitar el resultado (al respecto I11, 3., d).

Asf opina también Tonio WALTER9?) sobre el “argumento de la pre-
suncién” en el caso del “burd politico” que serfa “comprensible por politica
criminal, pero dogméticamente incorrecto”. Se llega al resultado deseado
(punibilidad de todos los miembros del gremio) tan solo si los omitentes
son coautores(...) Por lo demds deberd considerarse solamente —aunque
~ por lo menos- la punibilidad por tentativa o segiin el art. 138 [omision de
denunciar planeamiento de delitos] o 323¢ [omisién de auxilio] del C. P.

(89)  ALTENHAIN, en una observacién referida al caso “banco de sangre” (NStZ 2001, p. 191,
invocando también a Puppe).

©0)  LINDEMANN, al referirse a Puppe y sus seguidores en los comentarios a la sentencia del

caso del jefe del taller de autos, ZJS 2008, p. 404 y ss. (408).
TEA, s. penal, tomo 48, p. 95; la relacién se aclara cuando se invoca a SOFOS.
WALTER en LK, 12a. ed., 2007, vor § 13, n. marg. 74.

en
(92)
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¢) Teorin de la disminucidn del riesgo

Por ello, debido a estas dudas, resulta necesario todavia echar una
mirada a otras soluciones. Se ofrece asi la aplicacién de la teorfa de la
“elevacién del riesgo”(93) que yo desarrollara para los delitos de comision,
y que en los delitos de omisién podria ser utilizada como “teorfa de dis-
minucién del riesgo”. En los casos jurisprudenciales descritos se tendrfa
que imputar el resultado a cada uno de los garantes inactivos, porque la
informacién a una persona capaz de evitar el resultado, habrfa en todo
caso disminuido el riesgo de que se produjera el resultado.

Esta concepcién es defendida en distintas variantes(*4). La jurispru-
dencia, si bien ha tomado conocimiento de esta posibilidad de fundamentar
las sentencias, hasta ahora no se ha acercado a ella (sin polemizar). Asi,
en el fallo sobre el “aerosol de cuero™®®) dice: “La concepcidn defendida
también en la literatura, en el sentido de que bastarfa ya con que la rea-
lizacién de la accién omitida hubiera disminuido (considerablemente) el
riesgo de la produccidn del resultado “correspondiendo con la llamada
teorfa de la elevacién del riesgo (...) no ha sido seguida hasta ahora por
la jurisprudencia”. En la sentencia del “estadio de deporte de hielo” del
afio 2010 dice todavia el TFA(99): “No basta con que la omision de la
accion debida elevare el riesgo...”.

En efecto, el traslado de la teorfa de la elevacidn del riesgo a las
omisiones se ve expuesto a dudas(®7). Por un lado, esta teorfa abarca de-
masiado, porque posibilita la punicién por delito consumado incluso en
aquellos casos en los cuales, como en el caso arriba expuesto (IIL, 3., a),
sigue siendo dudoso si el padre inactivo hubiera podido siquiera rescatar al
nifio que se estaba ahogando. En los casos que nos ocupan de la omision

(93)  ROXIN, “Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei fahrldssigen Delikten”, ZStW 74 (1962),
p- 411 yss.

(94). Ver las referencias en ROXIN (nota 67), § 31, n. marg. 46y ss.

(95)  TFA, s. penal, tomo 37, p. 127.

(96  TFA en NJW 2010, p. 1091.

(97)  Cft. al respecto ya antes en ROXIN (nota 67), § 31, n. marg. 54y ss.
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de recurrir a una instancia intermedia rige lo mismo cuando no se sabe si

Ja instancia o persona invocadas hubieran podido evitar el resultado. Y es

que, al considerar el principio “in dubio pro reo” no parece ser apropiado

penar como delito consumado la omisién de esfuerzos de socorro posi-

blemente invtiles, aun cuando estos esfuerzos, desde una perspectiva ex
b] bl

ante, hubieran actuado disminuyendo el riesgo.

Por otro lado, esta concepcién también se queda corta —por lo me-
nos segin la opinién de algunos- cuando deba liberar al garante inactivo
en caso de que la instancia informada e invocada para evitar el resultado
previsiblemente hubiera permanecido inactiva, de manera que la exhorta-
cién omitida no hubiera disminuido significativamente la produccién del
resultado. Asf dice, p. ¢j., PUPPE(%8), en relacién con el caso “acrosol de
cuero”: “Siuno se imaginara que entre los vendedores se habrfa propa-
gado la mala costumbre de no hacer caso a las acciones de retirada del
mercado, los productores se verfan ficticamente liberados del deber de
emprender acciones de retirada de productos del mercado”.

Luego, tampoco la teorfa de la disminucién del riesgo ofrece solu-
~ ciones inobjetables.

d) Una propuesta adicional

Quiz4 se pueda hacer atin un enfoque algo distinto y, tambic¢n desde
la perspectiva de la teoria de la condicidn, fundamentar, sin presunciones
ni reflexiones sobre riesgo, la causalidad de aquel que, en contra de su
deber de garantfa, omitiere llamar a un tercero capaz de evitar el resul-

‘tado. La idea es sencilla:

La inactividad del garante es una condicién de la inactividad del inter-
mediario que debfa haber sido informado. Y es que, como este no sabfa o
no habfa sido suficientemente informado sobre el peligro, no pudo adoptar
ninguna medida apropiada para evitarlo. Por su parte, su inactividad resultan-
te del desconocimiento de la situacién es una condicién para la no-evitacién

(98)  PUPPE (nota 40), § 2, n. marg. 35.
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del resultado, es decir, su intervencidn lo hubiera evitado. Pero la condicién
de una condicién -o sea, la omisién de hacer intervenir a un tercero soco-
rrista— es por sf misma una condicién del resultado, y con ello es causal.

Ciertamente, en todos los casos jurisprudenciales expuestos, es posi-
ble que el potencial evitador del resultado hubiera permanecido inactivo
incluso si el garante omitente hubiera cumplido con su deber de informar
o exhortar. Pero este es un curso causal hipotético que, frente a los hechos
reales, no importan. En este supuesto caso, la evitacién omitida del resul-
tado serfa el hecho de otro (la persona capaz de evitar el resultado y que
ha sido llamada para ello), y el garante fiel a su deber serfa descartado del
curso causal como causante antijuridico. No obstante, en concreto, o sea,
cuando el garante permaneciere inactivo, el resultado se basa en que el
“socorrista” potencial, por falta de una exhortacién e informacién no pudo
intervenir evitando el resultado. Esto es suficiente para la causalidad de
aquel que ha retenido informaciones que hacfan posible evitar el resultado.

Por cierto que esto lleva a que, p. ¢j., en el caso del “aerosol de
cuero” solamente sea posible afirmar la causalidad de la omitida retirada
del mercado cuando la persona que debia intervenir en el curso causal
hubiera podido evitar el resultado con una probabilidad al limite de la
seguridad. Cuando, p. €j., la llamada a retirar el producto no hubiera
podido llegar a determinados comerciantes (p. €j., porque estaban en el
extranjero), su omisién ya no serfa causal del resultado. Por lo demds, en
todos los casos expuestos del TFA debi6 haberse admitido la causalidad
delinculpado. La cuestién de si existia una posicién de garantia en todos
estos casos, y hasta dénde se extendfa, resulta de vez en cuando dudosa,
pero queda fuera de nuestro tema.

La propuesta aqui presentada se corresponde materialmente —aunque
con distinta fundamentacién- a la solucién dada por KAHLO®?). Este
admite una imputacién del resultado cuando “el garante que permanecié

®9)  KaAHLO, “Das Bewirken durch Unterlassen bei drittvermitteltem Rettungsgeschehen”,
GA 1937, p. 66 y ss. Este autor explica sus tesis con motivo de sus comentarios al caso
del “absceso”.
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inactivo [quita] a la victima una verdadera posibilidad de ser salvada” y
que “est4 en la decisién libre y razonable de un tercero auténomo”(109). En
- cambio, €l niega una imputacién cuando “el efecto salvador de la accién
de rescate debida (...) en tiltima instancia no hubiera podido establecerse
con seguridad”. Y es que, en este caso, se tendrfa que “partir de que no
existfa una real posibilidad de salvacién”.

IV. PALABRAS FINALES

Con ello cierro este estudio que dedico a Hans ACHENBACH, déndole
mis mds afectuosos saludos de amigo. Hans ACHENBACH forma parte
de mis mds tempranos oyentes, discipulos y asistentes, y hemos perma-
necido en un constante intercambio de opiniones también durante su
época de catedrético. Durante décadas, €l me ha envidado fielmente sus
consejos para la complementacién y mejora de mi manual Derecho procesal
penal. El tomo correspondiente al Derecho procesal de la obra “Priife -
Dein Wissen” ha sido trabajado por él en su décima sexta edicién. Pero,
icémo pasa el tiempo! Hoy él mismo, que se me acercara como joven,
tiene setenta afios. Para los siguientes afios, le deseo salud, felicidad y
una continuacién de su fructifera labor cientifica.

(100) KAHLO (nota 99), p. 77.
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y el error de prohibicion ®

o

INTRODUCCION

No ha sido nunca un secreto que la teorfa de la culpabilidad del

Derecho vigente (§ 17 StGB), si bien dentro del nicleo del Derecho
penal es capaz de proporcionar buenos fundamentos (esto es, que el
desconocimiento de elementales reglas sociales de conducta no libera asi
como asf), no obstante, esto no encaja tan bien en gran parte del Derecho
penal complementario y del Derecho contravencional!). KLAUS TIEDE-
MANN, el gran experto del Derecho penal econdmico y del Derecho penal
complementario(?), ya en su trabajo de habilitacién, a partir de reconocer
que el Derecho penal complementario por si solo “estd conformado por
aproximadamente mil leyes”(3), habfa extraido la consecuencia de que en

()

L

2

@3)

Titulo original: “Uber Tatbestands-und Verbotsirrtum”, publicado en “Strafrecht und
Wirtschaftsstrafrecht. Festschrift fir Klaus Tiedemann” (en adelante: LH Klaus Tiede-
mann), Colonia-Mtnich, 2008, pp. 375-390.

Esto se ha vuelto ampliamente conocido por lo menos a partir de la controversia
entre LANGE Y WELZEL; cfr. LANGE, JZ 1956, p. 73 y ss., 519 y ss.; WELZEL, JZ
1956, p. 233 y ss.

TIEDEMANN, “Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht”, 1969; sobre la teorfa del error,
en especial, p. 282 y ss.

TIEDEMANN, LH Geerds, 1995, p. 96 [n. d. t.: este articulo citado por ROXIN fue traducido
al espafiol por Carlos Sudrez Gonziles y publicado en Espafia en el Libro-Homenaje en
honor del profesor José Ramén Casabé Ruiz, Valencia, 1997, pp. 895-910; y también
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este ambito lo mds apropiado a las circunstancias materiales serfa iinica-
mente asumir una “concepcidn cercana a la llamada teorfa del dolo”®).
En efecto, ni siquiera un catedrdtico de Derecho penal serfa capaz de
conocer todas estas disposiciones penales; y esto rige en mayor medida
aun para los mucho mds numerosos tipos contravencionales.

Alo largo de las décadas, TIEDEMANN se ha reafirmado una y otra
vez en su concepcion, para lo cual ha recurrido a una formulacién que
yo habfa utilizado hace ya cuarenta y cinco afios —o sea, antes de su
trabajo de habilitacién—; es decir, que “un acto fallido del autor merece
un reproche distinto que su estimacién ético-moral errénea”). Aquella
vez yo habia dicho(®): “En esta direccién errénea de la conciencia juri-
dica, si ella fuera reprochable, existe un plus de culpabilidad frente a la
ausencia de atencién actual, lo cual legitima materialmente la decision
del legislador de denominar dolosa esta conducta dentro del ambito del
Derecho penal criminal, y de someterla a un mayor marco penal”. Esto
se sitla plenamente en la linea argumentativa seguida por TIEDEMANN.
Si el conocimiento de los hechos no ha podido trasmitir al autor un
“impulso de injusto” ni un “efecto de llamada”(?), en caso de realizacién
tipica, tal vez se le pueda reprochar descuido y falta de informacién, no
obstante esto solo fundamenta una imprudencia y no merece el reproche
para una conducta dolosa criminal.

Pero nuestras coincidencias van todavia mds lejos. El art. 16¢ del
Cédigo Penal portugués de 1982 admite un error excluyente del dolo “en
caso de error sobre prohibiciones, cuyo conocimiento sea razonablemen-
te indispensable para alcanzar la conciencia de injusto en relacién con el
hecho”. TIEDEMANN cita a la pasada esta disposicién(®) y también yo he

en la compilacién titulada “Temas de Derecho penal econémico y ambiental”, Lima,
1999, pp. 111-140].

#)  TIEDEMANN, “Tatbestandsfunktionen...” (nota 2), p. 402.

(%) TIEDEMANN, LH Geerds (nota 3), p. 103, citando a ROXIN (ZStW 76, 1964, p. 604).
) ROXIN, ZStW 76 (1964), p. 604.

/) TIEDEMANN, LH Geerds (nota 3), p. 99.

®)  TIEDEMANN, LH Geerds (nota 3), p. 97.
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considerado “correcta” esta regulacidn portuguesa (lo que por lo visto
él no ha notado), y he sostenido esto con el argumento ya expuesto(®):
“Tan solo merece el reproche de ser un criminal doloso aquel cuya pos-
tura valorativa difiriere de aquella presupuesta por el legislador, aquel
en quien podemos comprobar (...) una reprochable e insuficiente for-
macién de conciencia ético-juridica, pero no aquel que, bajo una forma
de personalidad fiel al Derecho tan solo se equivoca en el émbito de la
percepcién externa o del conocimiento intelectual”.

Pero, {cémo se puede compatibilizar esto con el Derecho vigente,
el cual se ha decidido claramente por la teorfa de la culpabilidad para el
Derecho penal complementario (art. 1 EGStGB [Ley Introductoria al
Cédigo Penal]) y el Derecho Contravencional (art. 11 OWiG [Derecho
Contravencional])? En este punto, el honorable homenajeado y yo no
estamos —hasta ahora— totalmente de acuerdo. TIEDEMANN, en los casos
de “formulaciones legales del tipo que sean neutrales al injusto y/o que se
encontaren lejanas al injusto”, y donde este “remitiere a normas sublegales
0 a actos particulares”, pretende emplear la teorfa del dolo remitiéndose
para ello al art. 103, pdrrafo 2 de la Ley Fundamental(10); porque solo
de esta manera se podria alcanzar una tifipicacidn del injusto que respete
el principio de determinacién. En cambio, yo he defendido una teorfa
“atenuada” [mds suave] de la culpabilidad(11), segtin la cual deberfa ad-
mitirse un error de prohibicién invencible en sentido juridico “cuando
el autor tenfa motivos razonables para suponer el cardcter prohibido de
su hacer, de manera que la actitud frente al Derecho que se manifiesta
con su error No necesita una sancién”.

TIEDEMANN ve acertadamente que su solucién “no estd muy lejos
por su resultado préctico” de la mifa y reconoce que mi propuesta serfa
“seguramente mds fiel a la ley (...) dado que ella mantiene, también en el
Derecho complementario, la categorfa sistemdtica, desarrollada para los

©)  ROXIN, ZStW 76 (1964), p. 658.
(10)  TIEDEMANN, LH Geerds (nota 3), p. 106.
(1) Roxm, “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, tomo I, 4a. ed., 2006, § 21, n. marg. 39-41.
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delitos violentos, de la vencibilidad del error de prohibicién”(12). Pese a
todo, él asegura que ¢l expondrfa de mejor manera “el sentido auténtico del
tipo”, o sea, la trasmision de un llamado de injusto, tal “como ROXIN lo
intenta para éste con su doctrina de la imputacién objetiva”. El encuentra
que su solucién “felizmente se ha hecho realidad a través del legislador
penal portugués” con la disposicién ya mencionada, y espera que ella tam-
bién forme parte del “Derecho penal de la Unién Europea en el futuro”.

Me parece que un Libro Homenaje en honor del gran penalista
Kr.AUS TIEDEMANN, con quien tengo vinculacién amical, constituye una
oportunidad apropiada para analizar con algo mds de detalle esta diferencia
de opiniones —relativamente limitada— y el confuso problema del error en
el Derecho penal. Aqui se mostrard que TIEDEMANN, con su concepcion,
tiene razén en mayor medida de lo que originalmente suponia; aun as,
mi teorfa “atenuada” de la culpabilidad sigue conservando su importancia.

Il. LA NECESIDAD DE UNA CONSIDERACION DIFERENCIADORA

La “situacién confusa” que JAKOBS(3) atesta a la doctrina del error
en el dmbito de los elementos normativos del tipo también puede compro-
barse en el Derecho penal complementario en caso de las leyes en blanco
y en el Derecho contravencional. No obstante, las investigaciones de los
tltimos treinta anos(14), por mds que difieran entre ellas en lo particular,

(12)  TIEDEMANN, LH Geerds (nota 3), p. 109.
(13)  JAKOBS, “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, 2a. ed., 1991, 8/52.

14)  Solamente mencionaré una seleccidn: DARNSTEDT, JuS 1978, p. 441; HAFT, JA 1981, p.
281; J. MEYER, JuS 1983, p. 513; SCHLUCHTER, “Irrtum iiber normative Tatbestands-
merkmale im Strafrecht”; 1983; TISCHLER, “Verbotsirrtum und Irrtum {iber normative
Tatbestandsmerkmale”, 1984; NIERWETBERG, Jura, 1985, p. 238; SCHLUCHTER, Ju$S
1985, p. 373; KUHLEN, “Die Unterscheidung von vorsatzausschlieBendem und nicht
vorsatzausschliefendem Irrtum®”, 1987; D. GEERDS, Jura, 1990, p. 421; KINDHAUSER,
GA 1990, p. 407; PUPPE, GA 1990, p. 145; BACHMANN, “Vorsatz und Rechtsirrtum
im Allgemeinen Strafrecht und im Steuerstrafrecht®, 1993; HERZBERG, GA 1993, p.
439; idem, JZ, 1993, p. 1017; NEUMANN, JuS 1993, p. 793; SCHUCHTER, Ju$S 1993,
p- 14; KORIATH, Ju$ 1996, p. 113; LESCH, JA 1996, p. 346; SCHROTH, “Vorsatz und
Irrtum”, 1998; Liiderssen, LH ROXIN, 2001, p. 457; DIETMEIER, “Blankettstrafrecht”,
2002; HERZBERG, LH Otto, 2007, p. 265.
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han aclarado muchas cosas. En el marco de esta contribucién, no es posible
analizar detalladamente todos estos trabajos(1%), pero se puede filtrar de
esto un rédito remanente. Para mi, este consiste en haber reconocido que
una férmula vélida por igual para todos los casos de error de tipo y el error
de prohibicién es demasiado abstracta como para posibilitar resultados
seguros en los casos particulares.

Cuando, p. ¢j., NIERWETBERG describe el dolo de la siguiente ma-
nera19): “La representacién del autor tiene que abarcar la situacién del
hecho en su contenido de sentido social de manera tan amplia que se hagan
visibles aquellos elementos por los cuales el legislador hubiera dispuesto
la punibilidad”; cuando PUPPE(7) opina que el autor, para actuar dolosa-
mente tendrfa que conocer “el sentido del tipo”; y cuando SCHROTH(18)
exige “el conocimiento del significado (...) a partir del cual se entiende el
injusto de la norma”; todo es ciertamente correcto. Y es que no se puede
atribuir un dolo delictivo a aquel que no hubiera conocido el “sentido” y
el “significado” de su conducta. Pero con eso no se ha dado respuesta atin
a la cuestién acerca de qué elemento del hecho en particular debié haber
sido abarcado para poder hablar de un conocimiento suficiente de sentido
y del significado de su conducta.

Para esto se necesita un punto de vista diferenciado segin grupos
tipicos, lo cual se va a realizar a continuacién aunque en forma de panora-
ma. Esto mostrard que, en muchos dmbitos (especialmente en el Derecho
penal complementario y el Derecho contravencional), también sobre la
base de la teorfa de la culpabilidad se llega a resultados que guardan co-
rrespondencia con los de la teorfa del dolo, resultados que obtienen un
creciente reconocimiento en la literatura. Por esta razdn, la concepcién de
TIEDEMANN sigue teniendo actualidad.

(15 En mi manual se encuentran andlisis criticos iniciales (nota 11, § 12, n. marg. 100-121.
(16)  NIERWETBERG, Jura, 1985, p. 240.

(A7)  PuprPE, GA 1990, p. 145.

(18)  SCHROTH (nota 14), p. 49.
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. LA DISPOSICION PENAL INTEGRA REGULACIONES LEGALES
EXTRATIPICAS

1. Tiposque amenazan con pena la lesién de deberes extratipicos

Estos tipos son frecuentes. El mds conocido es el tipo de defraudacién
tributaria (art. 370 del Ordenamiento Tributario). Su lesion dolosa presupone
el conocimiento del deber tributario, tal como es reconocido también por la
doctrina dominante y jurisprudencia actuales(1). Y es que, sin su conoci-
miento, no se puede comprender el significado social de la propia conducta.

Lo mismo rige para los deberes extratipicos que consistieren en no
realizar determinadas acciones. Asf, segun el art. 372 del Ordenamiento
Tributario, comete “quebrantamiento de la prohibicién de introducir

3
mercancfas”, aquel que “en contra de una prohibicién, importare, ex-
portare o hiciere transitar bienes por el pais”. Quien no conociere la
prohibicién, no habrd captado, ni siquiera en lo mds minimo, el sentido
y la significacién de su conducta, por ello, actuara sin dolo.

Como tercer ejemplo habrfa que mencionar todavia el “deber de ma-
nutencién” (art. 170 StGB). Quien no Jo conociere, no podrd lesionarlo
dolosamente. Por ello, el Tribunal Superior del Land Celle(2?), con razén,
ha admitido un error de tipo en un caso en el cual el padre de un nifo
extramatrimonial crefa que, en su caso, al habérsele impuesto una suspen-
sién de la pena de prisién bajo la condicién del pago de lo adeudado, esto
tendrfa preferencia frente al deber de manutencién. Y es que la capacidad
de pago también s requisito del deber de manutencion.

Entonces se podrd decir lo siguiente: allf donde la desaprobacién
social y jurfdica de una conducta recién se vea constituida por la lesién de
un mandato o una prohibicién extratipicos, su conocimiento forma parte
del dolo, porque sin este conocimiento el dolo no tendrfa siquiera un
objeto juridicamente relevante. Por ello, en este émbito, también con la

(19)  Mdés detalles, ROXIN (nota 11), § 12, n. marg. 107; SCHROTH (nota 14), p. 52y ss. Esta

también es la concepcién de TIEDEMANN, LH Geerds (nota 3), p. 107.
20)  NJW 1981, p. 63.
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teorfa de la culpabilidad, se llega a un resultado que se corresponde con
el de la teoria del dolo. Y es que el conocimiento del deber tributario o
del deber de manutencién o de la prohibicién de introducir bienes estin
necesariamente vinculados con la conciencia de la antijuricidad de la
conducta que atentare contra estos deberes.

Como en el Derecho penal complementario y de contravenciones,
asi como en los tipos en blanco son especialmente frecuentes los casos en
los cuales la desaprobacién social y juridica de una conducta recién se pro-
duce a través de mandatos o prohibiciones que estdn fuera del tipo penal
(elementos extratipicos), se tiene aqui que la conciencia de la antijuricidad
es en gran medida parte constitutiva del dolo porque al faltar, el autor no
tiene acceso al “significado” y al “sentido” de su conducta. Luego, quien
atentare contra un deber extrapenal de comunicar a la autoridad, deber
cuya violacién estd conminada con pena, solamente actuard dolosamente
si hubiera conocido antes este deber, pues sin €l su conducta no tendria
significado alguno. Y para que uno, como cazador, actie dolosamente en
contra de las disposiciones sobre la época de veda (arts 38, parrafos 1y
22 de la Ley Federal de Caza) tiene que saber que estd cazando dentro del
perfodo de veda, es decir, que atenta contra la prohibicion legal(21).

Tan solo ocurre algo distinto alli donde el deber contra el cual atenta
el autor recién se ve constituido por la ley penal. Eso ocurre con el “deber
de esperar” en el art. 142 StGB (alejamiento indebido del ugar del acci-
dente”). Aqui el injusto y el significado social de la conducta no radican
en la lesién del deber, sino en el perjuicio para los intereses de verificacién
de los hechos que puedan tener los participes del accidente(?2). Y también
ocurre algo distinto en los delitos de omisién. El deber de auxilio, segin
el art. 323c StGB, y el deber de denunciar delitos, segtin el art. 138 StGB,
son creados recién a través del tipo correspondiente ¥, por ello, no constitu-
yen un presupuesto del mandato (como el deber tributario es presupuesto
de la defraudacién tributaria), sino constituyen el mandato mismo. Pero

(21)  Més detalles al respecto en HERZBERG (GA 1993, p. 457 y ss.) polemizando acertadamente
con la opinién divergente que yo defendia hasta ahora.

(22)  Acertadamente, SCHROTH (nota 14), p. 54 y ss.
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este, al igual que la prohibicién legal, segtin la teorfa de la culpabilidad
no es componente del dolo. Lo correspondiente rige también para las
omisiones impropias, en las cuales el “tener que responder” basado en el
dominio del control que tiene el omitente (art. 13 StGB) es un elemento
de la conducta penal (p. ¢j., el matar o lesionar por omisién) y no tiene
existencia auténoma fuera de ella(23).

Luego, quien conociere el interés que tienen los participantes de un
accidente, en poder verificar los hechos, en el caso del art. 142 StGB, o los
requisitos materiales de su posicion de garantfa (p. ¢j., como padre del nifio
que debe ser salvado), y de esto solo omite deducir su deber penal, se en-
contrard en un error de prohibicién. Esto también lo aceptard TIEDEMANN
en tanto estas circunstancias hicieren accesible al autor la importancia social
de su conducta (sobre lo cual se va a tratar con més detalle m4s adelante).

De todo esto, tal como también se demostrard en lo que sigue, se
tiene que el importante trabajo de habilitacién de KUHLEN(24), sin des-
medro de todas las criticas parcialmente justificadas que ha provocado(25),
implica un esencial progreso cognoscitivo al haber reavivado la diferen-
ciacién que hacfa el Tribunal del Reich entre “error de derecho” penal y
“error de derecho” extrapenal, incluso con la vigencia de la teorfa de la
culpabilidad, diferenciacién que habfa estado mal vista durante mucho
tiempo. Por cierto que, cuando se trata de errores de derecho excluyentes
del dolo, yo prefiero hablar de errores sobre disposiciones juridicas “ex-
tratipicas” en vez de “extrapenales”. Y es que también aquel que oculta
a otro de la Policfa al considerar err6neamente que la conducta de este
no serfa punible, actia sin el dolo de sustraer a otro de la administracién
de justicia (art. 258 StGB). Su error es de cardcter extratipico (porque
se refiere a otras disposiciones penales), pero no es extrapenal(26). Pese
a todo, este error excluye el dolo.

(28)  Cfr. al respecto los detalles en ROXIN, “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, tomo 11, 2003, § 32.
(2¢)  KUHLEN (nota 14).
(%) Cfi. tan solo p. ¢j. HERZBERG, JZ 1993, p. 1020 y ss.; SCHROTH (nota 14), p. 24 yss.

(26)  KUHLEN mismo admite aqui un error de derecho extrapenal (nota 14, p- 567), o sed,
concuerda, por su resultado final, con la opinién aquf defendida. Cfr. al respecto también
HERZBERG, JZ 1993, p. 1021.
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2. Tipos que toman por referencia hechos extratipicos juridico-
institucionales

Algo correspondiente rige cuando un tipo, si bien no consistiera ex-
clusivamente en un atentado contra deberes extratipicos, sino describiera
acciones concretas como “sustraer” (arts. 242 y 289 StGB) o “acechar a
la pieza de caza” (art. 292 StGB con muchas otras variantes de la accién
tipica), se refiere sin embargo para ello a determinadas instituciones ju-
ridicas extratipicas como la propiedad, el derecho prendario o el derecho
de la caza. En el art. 242 StGB ocurre esto a través del elemento “ajeno”
que remite a la propiedad de otro; en el art. 289 StG mediante la referencia
a los derechos de disfrute, prenda, uso o retencién; en el art. 292 StGB
mediante el requisito de “lesién de derechos de caza ajenos”.

No puede haber duda de que en tales casos también actuard dolosamente
quien, haciendo consideraciones juridicas equivocadas, opinare que no ha
atentado contra los derechos mencionados en los tipos pertinentes. Y es que
recién el atentado juridico fundamenta el desvalor social de la conducta; este
atentado es un elemento esencial de la tipificacidn legal del injusto y, por
ello, debe ser concebido como un elemento normativo del tipo.

Aqui, al igual que en los ya tratados atentados puros contra deberes
extratipicos, no sirve para nada la muy invocada “valoracién paralela en la
esfera del profano” cuando se trata de delimitar entre error de tipo y error
de prohibicidn. Y es que deberes y derechos de esta naturaleza solamente
pueden ser entendidos de manera juridica y no como lo harfa un profano al
Derecho. Incluso quien, basindose en razones absurdas, se considerare pro-
pietario de un bien, no puede tener un dolo de hurto cuando lo sustrajere.

3. Tipos que tan solo contienen normas sancionadoras y dejan
aotras disposiciones la descripcién de la necesaria violacién
del derecho (leyes penales en blanco)

También en las leyes penales en blanco(?”) se tendrd que admitir
que el conocimiento de la norma complementaria (sea esta una ley, un

(27)  Sebre su denominacién més exacta, ROXIN (nota 11), § 12, n. marg. 110.
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decreto reglamentador, un estatuto o un acto administrativo) constituye
el presupuesto de la accidn dolosa a no ser que ya la realizacién consciente
~ de la conducta descrita en la norma complementadora permita reconocer
el atentado social de la conducta.

Siguiendo a la doctrina (ain) dominante he evaluado esto de mane-
ra distinta(?8): “En tales casos, un error sobre la existencia de la norma
complementadora es (...) un error de prohibicién mientras que un error
sobre las circunstancias de la norma complementadora excluye el dolo™.
No obstante, es incomprensible por qué la norma complementadora no
pueda ser entendida como elemento normativo del tipo y, de esta manera,
su conocimiento, deba ser hecho elemento del dolo, cuando dnicamente
este conocimiento es capaz de hacer que el autor se haga consciente del
significado de su conducta.

No ocurre nada distinto que en los dos grupos de casos antes
mencionados con los cuales, de todos modos, se superponen las leyes
en blanco(). Y es que aqui el conocimiento del significado no puede
alcanzarse sin conocimiento del derecho. Entonces, TIEDEMANN(30)
tiene plena razén cuando dice que “en las formulaciones del tipo penal
neutrales o irrelevantes en lo que concierne al injusto, la existencia y el
contenido de las normas objeto de referencia y destinada a completar la
norma de reenvio (...) forman parte del tipo penal cuando esta ultima
cumple la funcién de tipificar el ilicito y la funcién de llamada de dolo
como ‘motivo’ para la realizacién tipica”. Esta concepcion ha alcanzado
cada vez mds seguidores en nuevas publicaciones(31) y probablemente se
va a terminar imponiendo de manera general.

(28)  ROXIN (nota 11), § 12, n. marg. 111.

(29)  Es dificil hacer una delimitacién exacta por grupos de casos, aunque tampoco es importante
cuando los resultados son de todos modos los mismos.

(30)  TIEDEMANN, LH Geerds (nota 3), p. 106.

3D Asf, me referiré, p. ¢j., a KUHLEN (nota 14), p. 370 y ss.; HERZBERG, GA 1993, p. 455
y ss.; PUPPE, en “Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch®, 2a. ed., 2005, § 16, n .arg. 63
y ss.; idem, GA 1990, p. 168 y ss.; SCHROTH (nota 14), p. 60 y ss.; DIETMEIER (nota 14).
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4. Referencias juridicas de otra naturaleza

Lo expuesto puede extenderse a otras tomas de referencia jurfdica y
rige especialmente también para las prohibiciones con referencias a casos
individuales como el art. 145¢ StGB (el atentado doloso contra una pro-
hibicién de ejercer oficio presupone el conocimiento de la prohibicién)
o el atentado contra los mandatos correspondientes (el no cumplimiento
doloso de una orden precisa su conocimiento previo).

También un atentado doloso contra disposiciones reglamentadoras
sin cardcter de prohibicién presupone el conocimiento de estas dispo-
siciones. Asi, uno tan solo puede infringir dolosamente “la disposicién
que sirve para proteger el secreto electoral” (art. 107c StGB) si hubiera
conocido esta disposicién(32).

De todo esto se desprende que, cuando se hace una interpretacién
materialmente correcta, las diferencias entre la teorfa del dolo y la teorfa
de culpabilidad no son tan grandes como la gran mayoria de la doctrina
(incluyéndome a mi) habfa supuesto al principio. Y es que en la gran
amplitud de casos en los cuales un tipo integra otras disposiciones juri-
dicas o actos juridicos, el conocimiento de esto forma parte del dolo, lo
cual finalmente coincide con la teorfa del dolo. Asi, quien consciente-
mente atentare contra disposiciones juridicas, conoce la prohibicién (o
el precepto) y por ello actia dolosamente. En tal medida, TIEDEMANN
con su doctrina ha transitado desde el principio por el camino correcto.

IV. EL RECURSO A ATRIBUTOS VALORATIVOS ETICOSOCIALMENTE
NEGATIVOS

Las cosas son diferentes alli donde el legislador no recurre a concep-
tos juridicos extratipicos, sino a atributos valorativos ético-sociales para
caracterizar conductas prohibidas. Esto ocurre as{ con elementos®33) como
“desdrdenes injuriosos, denigracion, atentar contra Ja dignidad humana,

(82) " Ver mds refs. sobre estas tomas de referencia a normas juridicas en SCHROTH (nota 14),
p. 61.

(33)  Aqui cito a PUPPE, GA 1990, p. 192.
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cruelmente o alevosamente”. También el atentado “contra las buenas
costumbres” (art. 228 StGB) o un elemento valorativo general como
““reprochable” (art. 240 StGB) pertenece a esta categorfa. -

La teorfa de la culpabilidad tiene aquf sus dominios y aquif también
radica el motivo por el cual ella se ha impuesto frente a la teorfa del dolo.
Y es que por supuesto que la punicién por dolo no puede depender de
que el propio autor encuentre su conducta, segtin su valoracién subjetiva,
como cruel o reprochable. Segtin una concepcién correcta, él ni siquiera
necesita haber tenido la conciencia de que el legislador evalta su conducta
de esa manera. Mis bien basta con que conozca las circunstancias materiales
que han motivado al legislador y a la jurisprudencia penal a proveer tal
conducta con el correspondiente atributo valorativo negativo.

Existen motivos concluyentes para esto tiltimo. En primer lugar, el
autor dificilmente reflexionard sobre la valoracién ética de su conducta
(a diferencia del caso de las remisiones a normas jurfdicas e institutos
juridicos extratipicos, los cuales uno conoce o no conoce). En segundo
lugar, la ciencia forense no podria nunca reconstruir el resultado de tal
reflexion (mientras que a menudo se podrén obtener puntos de referencia
muy claros sobre la existencia o falta de conocimiento juridico a partir
de la posicién del autor). Y en tercer lugar, en el 4mbito de las elemen-
tales valoraciones ético-sociales, también bajo el aspecto de la necesidad
de pena, no puede importar que el autor las comprenda o siquiera que
tomare conocimiento de ellas en el sentido de apreciacién del legislador
o de la jurisprudencia. Quien persiguiere sus objetivos delictivos, de
una manera brutal e indiferente frente a los estdndares éticos minimos,
no puede invocar este déficit en favor suyo. Con razén dice PUPPE(34)
“que se espera del ciudadano el reconocimiento correcto de las normas
juridicas no escritas de validez general. Haciendo una mera introspeccién
cualquier ciudadano suficientemente socializado est4 en condiciones de
reconocer el valor de su forma de actuar, cuando él conoce las propiedades
que sostienen esta valoracién...”.

(34 PUPPE, GA 1990, p. 176y ss.
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De esto resulta que la doctrina cada vez mds discutible de la “valo-
racion paralela en la esfera del profano, en las dos formas tipicas tratadas
hasta ahora, no tiene ningtin campo de aplicacion. Los hechos juridicos
extratipicos, como p. ¢j. el deber tributario, deben ser conocidos poruno a
fin de poder admitir una conducta dolosa. Alli no hay nada que valorar de
manera profana. Pero donde lo que importare fuera la infraccidn valorativa
ético-social de una conducta, bastard con el conocimiento de las circuns-
tancias materiales que fundamentaren esta desvaloracion. Es indiferente
c6mo el autor valorare y qué valoraciones conociere”(35).

Simultineamente se confirma el punto de partida comun, esbozado al
inicio de esta contribucién, de Ja concepcidn que TIEDEMANN v yo defende-
mos, en el sentido de que los casos de fracaso del autor en el dmbito de las
valoraciones ético-sociales centrales (sea que se tratare de desconocimiento
o de evaluacion errénea), deberfan merecer un tratamiento distinto del que
tienen los casos de fallos intelectuales. El primer caso deja intacto el dolo,
mientras que el segundo lo hace desaparecer. Igualmente se confirman, se-
gun el resultado provisional de nuestras reflexiones, la correccién de politica
juridica de la regulacién portuguesa que se mencioné al principio y que
ambos hemos aplaudido por separado: para tener conciencia de injusto,
uno deberd conocer “razonablemente” las regulaciones juridicas extrati-
picas a las que remite el tipo, mientras que en las atribuciones valorativas
eticosocialmente negativas, ya el conocimiento de las circunstancias que
fundamentaren la valoracién pueden transmitir la conciencia de injusto.

Todo esto puede incluso compatibilizar con la regulacién de nuestro
Cédigo Penal (arts. 16 y 17 StGB). Tan solo se deberd reconocer que el error
de tipo y el de prohibicién no son separables cuando el atentado contra dis-
posiciones juridicas extratipicas fueran presupuesto de la prohibicién penal.
Y también se deberd reconocer que esto no significa un paso escondido a
las filas de la teorfa del dolo, porque, cuando se trata de evaluaciones ético-
sociales erroneas y para las formas tipicas que se tratardn a continuacién (V,
VI), la teorfa de la culpabilidad mantiene un amplio campo de aplicacién
para diferenciar entre error de tipo y error de prohibicién.

(35)  Plenamente en este sentido también PUPPE, GA 1990, p. 176.
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V. CONOCIMIENTO Y DESCONOCIMIENTO EN CASO DE CON-
CEPTOS JURIDICOS DEL TIPO PENAL

A su vez es distinto el caso, cuando estdn en juego conceptos juridi-
cos que no toman referencia a reglas juridicas extratipicas, sino que estin
contenidos en el tipo penal mismo y que deben ser interpretados segin sus
propios objetivos. Se trata de conceptos centrales como el de “documen-
to” 0 “patrimonio”. Si bien estos también juegan un papel en otras dreas
juridicas, aqui tienen otro significado. El que, p. €j., sea un documento
(art. 267 StGB) la famosa raya en un posavasos de cerveza [que coloca
la mesera para indicar el nimero de cervezas consumido], constituye una
excepcion que es vilida solo en el Derecho penal.

En caso de tales conceptos juridicos del tipo penal, se deben esta-
blecer para el dolo otras exigencias que en los dos grupos de casos antes
tratados. No es exigible ni un conocimiento del concepto juridico (como
en el primer grupo) ni admisible el dolo pese a una ausente o divergente
representacién valorativa (como en el segundo grupo), sino aqui, efecti-
vamente, se necesita el “conocimiento de la significacién” social que, por
lo general, es considerado como componente necesario del dolo en los
elementos normativos del tipo.

Luego, en los casos de los ejemplos utilizados, el autor tiene que saber
que la raya en el posavasos de cerveza estd destinada a dar informacién
probatoria al cantinero en cuanto a la cantidad consumida de cerveza, y
que la “pretensién” que él frustraba con su maniobra engafiosa [borrar una
o mds rayas, o cambiar el posavasos por otro sin rayas o0 con menos rayas|
tenfa posibilidades de realizacién econémica. El no necesita saber que se
trataba de un documento o un elemento del patrimonio en sentido penal.

El conocimiento que aqui se exige puede ser caracterizado de manera
muy diferente: como conocimiento del significado (SCHROTH), como
entendimiento del sentido (PUPPE), como “valoracién paralela en la esfera
del profano” (asi, la descripcién atin mds frecuente) o, como TIEDEMANN
prefiere(3%), como “atentado contra la norma concreta de deber ser” (“No

(36)  TIEDEMANN (nota 3), p. 99.
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debes borrar una raya del posavasos de cerveza®). Lo que siempre se quie-
re decir es que el autor debe haber entendido aquello que fundamenta el
juicio penal de desvalor. Puesto que lo que aqui también importa es una
determinada forma de conocimiento independiente de valoraciones, este
conocimiento no se ve felizmente caracterizado como “valoracién paralela”,
La propuesta de WELZEL(7), en el sentido de una “evaluacién paralela en
la conciencia del autor”, caracteriza mejor los hechos(38).

El que en casos de conceptos penales tipicos deba centrarse en el
conocimiento del significado en vez de en el conocimiento del concep-
to, casi no podra discutirse, porque para un no-jurista (e incluso para la
mayorfa de los juristas) no es posible en absoluto hacer una subsuncién
exacta: “No se presenta un error de tipo ya por el hecho de que el autor
caracteriza con conceptos distintos de los legales las circunstancias que
él reconoce de manera materialmente corrrecta®(39). Después de todo, en
esta medida también se ratifica la teorfa de la culpabilidad al conseguir
que el error de subsuncidn (es decir, la errénea clasificacién juridica de
conceptos pese a comprender plenamente el significado social de la ac-
ci6n) sea considerado, en todo caso, como error de prohibicién cuando
el autor, a partir de su conocimiento, no extrae la conclusién de que su
accionar es antijuridico. En este dmbito, también hay coincidencia entre
el punto de vista defendido y la concepcién de TIEDEMANN.

VI. EL DOLO EN CASO DE TIPOS SIN REFERENCIA NORMATIVA
SUFICIENTE

En los grupos de casos tratados hasta ahora es posible solucionar
satisfactoriamente (aunque de manera diferente) el problema del dolo,
siguiendo la teorfa de la culpabilidad, porque se trataba de tipos con concep-
tos elevadamente normativos, en los cuales la magnitud del conocimiento
necesario para admitir el dolo puede ser clasificado escalonadamente de

®7)  WELZEL, JZ 1954, p. 279; idem, “Das deutsche Strafrecht”, 11a. ed., 1969, p. 76.
(%) Cfr. al respecto también ROXIN (nota 11), § 12, n. marg. 101, nota al pie 187.
(39 HERZBERG, JZ 1993, p. 1019.
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manera plausible. Pero todavia hay un cuarto y no menos importante grupo
de tipos en los cuales los hechos exteriores descritos en la ley, incluso bajo
pleno conocimiento de todas las circunstancias del hecho y de su impor-
tancia no siempre es suficiente para trasmitir al autor el conocimiento justo
sobre el significado juridico o social de su hacer.

Por cierto que en esto los tipos centrales del niicleo del Derecho pe-
nal no presentan problemas. “Aquel que matare a otro” (art. 212 StGB),
“perjudicare la salud” (art. 223 StGB) no tendra credibilidad arguyendo
no haber conocido la prohibicién, a no ser que pueda invocar reconocidas
causas de justificacién. Y es que el conocimiento de tales prohibiciones for-
ma parte del estindar minimo de socializacién que cualquier ordenamiento
juridico presupone en autores imputables. No ocurre aqui nada distinto
que lo que pasa con los atributos valorativos eticosocialmente negativos
ya estudiados. Actos delictuosos como el matar, lesionar, robar, violar
etc., ya por su apariencia exterior, sacan a relucir su cardcter insostenible,
de manera que el conocimiento de la prohibicién debe ser tratado como
evidente o su falta de conocimiento como irrelevante. También en este
punto la teorfa de la culpabilidad lleva a resultados materialmente justos.

Pero la mayorfa de los defensores de la teoria de la culpabilidad ha
generalizado este entendimiento de manera demasiado dudosa. Y es que
también existen otros casos, y no solo en el Derecho penal complemen-
tario y contravencional, sino también dentro del Cédigo Penal. Quien
creyera que le estarfa permitido, por razones importantes, ingresar en
la vivienda de otro sin haberle pedido antes permiso (art. 123 StGB),
puede tener perfectamente una conciencia limpia. Quien —como ayuda
a l]a memoria— “gravare en un soporte de sonido las palabras emitidas
por otro no destinadas al publico” (art. 201 StBG), podria considerar
esto, si no conociera la disposicién penal, como una conducta total-
mente inofensiva. Cuando un campesino mantiene relaciones sexuales
con una mujer mentalmente enferma y esterilizada (art. 179 StGB), y
ambos consideran este hecho como agradable, es plenamente compren-
sible que el sujeto para nada “habfa (...) caido en cuenta” (TFA en JR
1954, p. 188) del caricter prohibido o incluso de la punibilidad de su
conducta. Aquel que, tras un examen doctoral exitoso, indebidamente
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usare el titulo de doctor al no saber que recién estd autorizado para ello
tras recibir el documento que lo acredita como tal, no tendra la menor
sensacién de haber hecho algo ilicito(#0). Tales casos, en los cuales el
conocimiento de todas las circunstancias del hecho no hacen que el
autor comprenda, ni tampoco pueden sin mds hacer que este llegare a
comprender el significado juridico social de su conducta, también pue-
den presentarse en el nicleo del Derecho penal en el dmbito marginal
de los tipos y son naturalmente todavia mas frecuentes en el Derecho
penal complementario y contravencional.

El segundo grupo importante de tales errores radica en la sobreexten-
sién de las causas de justificacién. HERZBERG(*D) construye el siguiente
caso: “Un mozo reconoce un delincuente buscado por requisitoria y lo
encierra en el bafio para llamar luego a la policia”. En esto, el mozo comete
una privacién antijuridica de la libertad (art. 239 S$tGB), pero subjeti-
vamente estd convencido de haber mostrado una conducta que merece
reconocimiento general. También se ha discutido mucho el caso resuelto
por el Tribunal Supremo de Baviera (BayObLG)(*2) en el cual un cazador
habfa matado a disparos a dos perros salvajes que cazaban animales de un
distrito de caza y que se habfan refugiado en una propiedad privada. El
habfa hecho esto porque temia que los inquietos perros salieran enseguida
saltando el cerco del jardin para continuar con su caza furtiva. Pero, esto
era un injusto punible segtin el art. 303 StGB (delito de dafios), porque,
a partir de las disposiciones pertinentes del Derecho de la caza(#3), se
puede apreciar que el gjercicio de la caza de proteccién termina en los

(40)  Por cierto que aqui se podtfa llegar a un error de tipo si se considerare la palabra “indebi-

damente” como elemento del tipo (cft. al respecto HERZBERG, LH Otto, 2007, p. 279).
Pero esto no serfa correcto, porque aqui no se toma en referencia una disposicién juridica
concreta, de manera que con el cardcter indebido se describe solamente Ja antijuricidad
general que, en todo caso, no constituye un elemento del tipo. Lo mismo rige para la
palabra “sin autorizacién” del art. 201 StGB.

(#1)  HERZBERG, GA 1993, p. 451; similar édem (nota 40), p. 269.

(42)  EnNJW 1992, p. 2306 yss.; al respecto, SCHLUCHTER, JuS 1993, p. 14 y ss.; HERZBERG;
GA 1993, p. 439 y ss.

(#3)  Cfr. la explicacién de los detalles en la literatura sefialada en la nota al pie 42.
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limites de un “sector apaciguado” (en este caso: la propiedad privada).
Independientemente de esto, el cazador habia actuado con las mejores

intenciones. Incluso en caso de sobrepasar los lfmites trazados por el art.
34 StGB [estado de necesidad justificante], podria ficilmente ocurrir que
el autor se considerare a s{ mismo como un socorrista meritorio, mientras
que en realidad ha cometido un injusto punible.

Pero, iya basta de ejemplos! Dificilmente se podrd negar que en todos
los casos de este tipo se deberfa admitir un error de prohibicién. Y es que el
autor ha conocido todas las circunstancias de hecho y todas las condiciones
materiales, pero aun no habifa deducido de ello la antijuricidad y cardcter de
atentado social de su conducta; y tampoco era ficil llegar a esta conclusion.

Pero es insatisfactorio el resultado de que cualquier vencibilidad de
tal error deberfa acarrear una punicién por dolo. Y es que resulta poco
convincente que el dolo, el cual presupone el conocimiento o al menos la
posibilidad de reconocimiento ficil del injusto en caso de la existencia de
elementos tipicos de cardcter jurfdico-normativo o de atributos valorativos
eticosocialmente negativos, no deba exigirlo ahora en el caso tratado con
la consecuencia de que se pueda penar como delincuente doloso a aquel
en quien era plenamente comprensible que hubiera actuado de buena fe
en cuanto a lo justificado de su conducta.

Con la soluci6n portuguesa —que TIEDEMANN avala y que yo también
reconozco en sus tendencias—, segin la cual queda excluido el dolo en caso
de error sobre prohibiciones cuyo conocimiento fuera razonablemente indis-
pensable para alcanzar la conciencia de injusto, se podria conseguir proba-
blemente la exclusién del dolo en casos como los expuestos, siempre que la
necesidad del conocer la prohibicién se refiriese al caso particular concreto.

Se puede llegar al mismo resultado cuando, para el dolo, si bien no
se exige el conocimiento de la prohibicién abstracta, sf se exige el conoci-
miento de la dafiosidad social de la conducta prohibida. Esta concepcién
ha sido tempranamente defendida ya por ARTHUR KAUEMANN(#4). Esta

(#4)  KAUFMANN, “Das Unrechtsbewusstsein in der Schuldlehre des Strafrechts”, 1949 (reim-
presién en 1985); #dem, LH Lackner, 1987, p. 185.
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teorfa también es defendida, con especial énfasis, por OTTO“5), lo cual
recientemente es aprobado por HERZBERG(#6), abandonando expresamente
su anterior punto de vista.

Pero, sin perjuicio de sus ventajas politico-criminales, ambas soluciones
no son compatibles con el actual Derecho aleméan. Cuando el art. 16, primer
pérrafo, StGB, tan solo permite excluir el dolo en tanto el autor “no cono-
ciere una circunstancia que formare parte del tipo legal”; el conocimiento
de la prohibicién o de la dafiosidad social no puede ser presupuesto del
dolo, en tanto tal conocimiento no se desprendiere del conocimiento de
las circunstancias del hecho. Y es que la desaprobacién social o juridica de
una conducta, como tal, no es una circunstancia de hecho. E incluso si la
conciencia de la dafiosidad social fuera componente del dolo, no podria
haber un error de prohibicién invencible(#7), pues cuando uno tiene esta
conciencia, cualquier error de prohibicién siempre serd vencible. Pero
si el legislador ha previsto expresamente la posibilidad de un error de
prohibicion vencible, €l tiene que haber partido de que también se puede
actuar dolosamente sin la conciencia de la dafiosidad social.

‘Tampoco son convincentes los intentos de hacer que tal solucién
llegue a armonizar atn con la ley. Cuando TIEDEMANN®8) remite a la
caracterizacién del injusto en el tipo segin la Constitucién (art. 103,
segundo pdrrafo, Ley Fundamental), se puede comprobar que esto no
estd objetivamente ausente en los casos expuestos. Todas las circuns-
tancias que fundamentan el injusto han sido descritas con la suficiente
taxatividad, € incluso empleando elementos ampliamente descriptivos.
No tiene nada que ver, directamente, con el principio de taxatividad, el

(#5)  Cft. tan solo su “Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechtslehre”, 7a. ed., 2004, § 7,

n. marg. 61 yss. (p. 91 y ss.); mds referencias en HERZBERG, LH Otto (nota 40), p.
272, nota 18.

(#6)  HERZBERG, LH Otto (nota 40), p. 265 y ss. (271). Todavia en su articulo publicado en
GA 1993 (p. 451, nota 27) habfa dicho sobre la doctrina de OTTO: “No puedo entender -
cémo esto deba ser compatible con la ley”.

(47)  Esto ya lo habfa visto antes TIEDEMANN (nota 3), p. 109.
(48)  TIEDEMANN, LH Geerds (nota 3), p. 99.
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que el autor hubiera tenido que extraer de ello la conclusion referida a la
infraccién social de su conducta. ’

O1T0(*#9) y HERZBERG(5?) invocan la muy difundida caracterizacion
del dolo en la literatura como “decisién a favor de una posible lesién de
bienes juridicos” y opinan que tal decisién no serfa en absoluto posible
sin la conciencia de la dafiosidad social. No obstante debe pensarse que el
criterio de la “decisién”, el cual —hasta donde se alcanza a ver— he intro-
ducido yo mismo en la literatura(51), segiin mi concepcién tan solo tiene
validez para delimitar entre dolus eventualis e imprudencia consciente.
Pero, en los casos aqui explicados, la accién tipica se emprende siempre
intencionalmente (penetracién intencional en la vivienda ajena, grabacién
intencional de las palabras no destinadas al publico, etc.). Y aun cuando
se prescindiera de esto, sobre la base de la teorfa de la culpabilidad, el
criterio de la decisién puede ser entendido naturalmente tan solo en el
sentido de que si bien exige el conocimiento de todas las circunstancias
del hecho no exige un conocimiento adicional del injusto, o sea, como
decisién por la penetracién, por la realizacién de una grabacidn, etc.

Segiin esto, el resultado de que el dolo, si bien tambi¢n segun la
teorfa de la culpabilidad, puede albergar en sf la conciencia de muchos
elementos normativos —desde los factores que posibilitan un conoci-
miento del injusto, pasando por el conocimiento real del contenido de
significacién social, hasta llegar al conocimiento de las disposiciones
juridicas formales—, sin embargo, esto solamente serd posible en tanto
la descripcién de los hechos ofreciere puntos de contacto suficientes
para ello mediante el empleo de elementos normativos.

VIl. LA SOLUCION AL PROBLEMA CON AYUDA DE UNA TEORIA
“ATENUADA" DE LA CULPABILIDAD

Pero el resultado inequitativo constatado hace dificil que uno se con-
forme con una punicién por dolo en los casos expuestos. Es asi que, p.

#9)  OTTO (nota 45), § 7, n. marg. 64 y ss.
(50)  HERZBERG, LH Otto (nota 40), p. 274 y ss., 284 y ss.
(51)  ROXIN, JuS 1964, p. 58 y ss. Més dletalles al respecto en mi manual (nota 11), § 12, n. marg. 23.
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¢j., SCHLUCHTER, en el caso decidido por el BayObLG, tras un anlisis
detallado llega a la conclusién de que se habria presentado un error de
prohibicién. Sin embargo, esta autora afiade enseguida que una punicién
del cazador segtin Jos arts. 17, nimero 1, de la Ley sobre Proteccién de
Animales; 303 [delito de daflos]; y 52 [unidad de hechos, concurso ideal]
StGB no serfa capaz de “satisfacer. Mds bien asusta que se sancione a quien
ha querido comprometerse por la proteccién de un bien social (la proteccién
de la caza) y que con su representacidn errénea estaba en inferioridad de
condiciones”(52). A continuacién, remite a la necesidad de descriminalizar,
asf como al art. 153 StPO [no persecucién penal en caso de delitos de
bagatela]. Pero estas son dos salidas muy inseguras. HERZBERG, quien
habia antes aceptado la punicién por dolo como “tributo que debemos
pagar al art 17 StGB”(53), ahora, para arribar a una mejor solucién, se ha
inclinado por la opinién de OTTO, solucién que sin embargo, como se ha
mostrado, abandona el terreno de la ley.

Es por ello que quisiera retornar a la propuesta que habia hecho an-
teriormente en el sentido de que, en casos como los expuestos, se admita
un error de prohibicién invencible para llegar a una absolucion y; con ello,
poder alcanzar el mismo resultado que prescribe el art. 16¢ del Cdigo Penal
portugués y que pretende también la doctrina, la cual exige para el dolo la
conciencia de la dafiosidad social. Hablo aqui de una teoria “atenuada” de
la culpabilidad y he invocado para ello el art. 20 del Codigo Penal suizo,
segtin el cual el juez puede “atenuar la pena segtin su discrecionalidad (...)
o desistir de una punicién”, cuando el autor hubiera “por razones suficien-
tes” presumido que él “habria estado justificado para cometer el hecho”.

Tal solucién, con modificaciones, es compatible con el art. 17 StGB
bajo la forma de que en caso de “razones suficientes” para admitir el
cardcter permitido, se favorezca al autor con un error de prohibicién in-
vencible. Y és que la invencibilidad de un error de prohibicién no puede
ser entendida en el sentido de una imposibilidad absoluta de llegar a
conocer la prohibicién. Nunca es absolutamente imposible adquirir el

(52)  SCHLUCHTER, Ju$ 1993, p. 19 y ss.
(53)  HERZBERG, GA 1993, p. 449; #dem, LH Otto (nota 40), p. 271.
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conocimiento de la prohibicién, dado que el principio de taxatividad exige
la reconocibilidad objetiva de la prohibicién y también amplias averigua-
‘ciones hacen que sea posible reconocer subjetivamente tal prohibicién.
Por ello, la invencibilidad debe ser entendida en el sentido de que se la
deba admitir cuando al autor, a partir de su falsa representacion, no se
le pueda hacer un reproche que exigiere la punicién por hecho doloso.
Segin esto, un error de prohibicién es invencible, en sentido juridico,
cuando sea inteligible la creencia del autor en el carcter permitido de
su conducta y su fidelidad al Derecho tampoco sea cuestionable a los
ojos de un evaluador objetivo, de manera que, tanto bajo puntos de vista
preventivos como también con miras en la minima culpabilidad, se pueda
ser tolerante [0 “indulgente”] y renunciar a la punicién(4).

Frente a las concepciones que consideran a la conciencia de la dafiosi-
dad social como componente del dolo o que se centran en si el conocimiento
de la prohibicién era “razonablemente” necesario para obtener conciencia
de injusto, esta propuesta no solo tiene la ventaja de una mayor fidelidad
alaley Y es que la dafiosidad social es un criterio muy vago, bajo el cual
uno puede imaginarse muchas cosas y cuyo reflejo en la conciencia del
autor casi no puede verificarse. Ademads, la dafiosidad social constituye
un pardmetro muy abstracto, mientras que la “solucién de la exculpacién”
que aqui se ofrece es mucho mis flexible y permite considerar todas las
circunstancias del caso concreto. Lo correspondiente rige también para el
criterio de la razonabilidad del Derecho portugués.

En lo que especialmente respecta a la dafiosidad social, después de lo
expuesto tampoco importa siquiera su conciencia cuando la descripcion
del hecho incluyera atributos valorativos eticosocialmente negativos.
Aquel que, con una total falta de sensibilidad, no pudiera reconocer nada
reprochable ni socialmente dafioso en una conducta que si lo es, y ademds
de manera extrema, para la ley, habrd actuado aun asf dolosamente en
sentido del art. 240 StGB.

(54 Cfr., al respecto, también la cita del manual que yo he empleado al inicio (I, en la nota
al pie 11).
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Deberd pensarse también que la solucién aqui propuesta para delimitar
entre error de tipo y error de prohibicién, atn precaria en los casos limite,
hace perder sus aristas a la problemdtica. Si una conducta, debido a la dis-
culpabilidad del error, no mereciera una pena, se podré llegar a la absolucién
de una manera u otra. Con ello se recurre a valoraciones de politica criminal
que, en los hechos de ese tipo, proveen una base sancionadora ms racional
que las complicadas construcciones sobre el error y que presentan insuficien-
cias en algdn lugar. Si bien TIEDEMANN(G) dice: “Sin embargo, en lugar
del criterio politico-criminal principal propuesto por ROXIN y consistente
en la necesidad de sancionar, nos mostramos mds de acuerdo con el criterio
que €l solo propone posteriormente, es decir, con el de que la ‘indulgencia’
encuentra lugar alli donde el dolo tipico no da a entender la conciencia de
antijuricidad”. Pero aquf no veo ninguna diferencia de opiniones. Y es que
la “indulgencia” [o “tolerancia®] que, con razén recomienda TIEDEMANN,
significa precisamente renunciar a la pena por falta de necesidad de la misma.

A esto se aflade que la aprobacién de un error de prohibicién inven-
cible, con efecto exculpante en autores que, de manera inteligible y con
buena conciencia, hubieran partido del cardcter permitido de su conducta,
también produciria la necesaria armonia valorativa con las demds causas de
exculpacién del Derecho vigente. Tampoco los arts. 33 [infraccidn de los
limites de la legitima defensa] y 35 [estado de necesidad exculpante] StGB,
hacen que la exculpacién dependa de si el autor, en el caso extremo, hubiera
podido actuar de otro modo, si no se practica tolerancia [“indulgencia”]
porque, frente a la escasa culpabilidad del autor y la falta de necesidad
preventiva, no resulta necesaria una punicién(3%). Esto también ocurre en
los errores de prohibicién que se estin discutiendo. Hacer armonizar su
tratamiento empleando estos pardmetros es tanto mds necesario en cuanto
que los arts. 33 y 35 StGB presuponen delitos graves (hasta llegar a los
homicidios), mientras que los errores de prohibicién, cuya exculpacién
aqui se defiende, se refieren solo a ilicitos comparativamente menos graves.

(%5)  TIEDEMANN, LH Geerds (nota 3), p. 108.

(%) Para una fundamentacién més detallada, cfr. ROXIN (nota 11), § 22, n. marg. 5-14, 68-73.
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Vil

, Con ello termino mi contribucién dedicada a K1.AUS TIEDEMANN,
el honorable amigo y colega, gran pionero y maestro de Derecho penal
econdmico, y también gran promotor de la teorfa del error, felicitindolo
por sus 70 afios. Creo que coincidimos en [a mayorfa de las cuestiones. Y
en los puntos discrepantes que quedaren seguiremos gustosamente discu-
tiendo. Alegrdndome anticipadamente por ello, le deseo que contintie con
buena salud y tenga atin muchos afios de labor productiva.
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INTRODUCCION

Kiristian KUHL se ha ocupado productivamente de todos los problemas

de la dogmatica penal, pero con pocos de ellos lo ha hecho de manera tan
frecuente y detallada como con los que atafien a la legftima defensa). El
defiende una concepcidn dualista de la legitima defensa que por lo menos
anteriormente era dominante, ha influido también en la jurisprudencia(2)
¥, ademds, ha sido avalada en los trabajos legislativos preparatorios(3). Se-
gun ella, la regulacién legal de la legitima defensa se basarfa en dos ideas
fundamentales: el principio protector del derecho individual y el principio
reafirmador [o de defensa] del Derecho de cardcter juridico-social. KUHL®)
ve el “niicleo” de la idea de autoproteccion en la “legitimacién que tiene

(%)

@

2
(3)
(4)

Titulo original: “Notwehr und Rechtsbewihrung”. Se publicé por primera vez en el
Libro-Homenaje a Kristian Kiihl, Munich, 2014, pp. 391-405.

El capitulo 7 de su manual (“Strafrecht. Allgemeiner Teil”, 7a. ed., 2012), con sus mds de
cien pdginas (pp. 129-236) alcanza proporciones de monograffa y ocupa una octava parte
de toda Ia obra. A ello hay que agregar numerosos estudios: Jura 1990, p. 244 y ss.; Jura
1991, p. 57y ss., 175 y ss.; Jura 1993, p. 57 y ss., 118 y' ss., 233 y ss.; JuS 1993, p. 177
y ss.; BS Triffterer, 1996, p. 149 y ss.; FS Hirsch, 1999, p. 259 y ss.

TEA, s. penal, tomo 24, p. 356 y ss. (359); TEA, s. penal, tomo 48, p. 207 y ss. (212).
Exposicion de motivos del proyecto de 1962, BT-Drucks. IV, 650, p. 156  ss.
KUHL (nota 1), “Strafrecht, Allgemeiner Teil”, § 7, n. marg. 8.
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cualquiera para poder defenderse a si mismo y defender sus bienes juridi-
cos individuales”, mientras que “la segunda idea b4sica dice(®) que aquel
que se defiende a si mismo o defiende a otro confirma al mismo tiempo el
Derecho en el sentido de que estd defendiendo el ordenamiento juridico”.
Esta fundamentacién dualista de la legitima defensa también coincide con
la concepcibén que yo defiendo(®).

En tiempos recientes, la concepcion dualista de la legftima defensa se
enfrenta con una oposicién en aumento continuo. También KUHL dice: “Las
fundamentaciones puramente individualistas de la legftima defensa se estdn
incrementando”). En efecto, cada vez mds y m4s penalistas se manifiestan a
favor de una fundamentacién que se basa inicamente en la proteccién indi-
vidual. Mencionaré tan solo ~sin pretender plenitud y en orden alfabético- a
ERB(®), FREUND(®), FRISTER(10), GONTHER (1)), HOYER (12), JAROBS(13), KO-
RIATH(4), KUHLEN(1%), LESCH(16), MITSCH(17), NEUMANN(18), PAWLIK(9)

() KUHL (nota 1), “Strafrecht, Allgemeiner Teil”, § 7, n. marg. 10,

)  Roxm, ZStW 93 (1981), pp. 68-104; fdem, “Strafrecht, Allgemeiner Teil”, tomo I, 4a.
ed., 2006, § 15, n. marg. 1-3.

(7)  KUHL (nota 1), “Strafrecht, Allgemeiner Teil”, § 7, n. marg. 15.
(8)  ER® en MiiKoStGB, tomo 1, 2a. ed., 2011, § 32, n. marg. 18,
(®)  FREUND, “Strafrecht, Allgemeiner Teil”, 2a. ed., 2009, § 3, n. marg. 89y ss.

(10)  FRISTER, GA 1988, p. 291 y ss.; idem, “Strafrecht, Allgemeiner Teil”, 5a. ed., 2011, §
16, n. marg. 1-4.

(1)  GOUNTHER en SK-StGB, 7a. ed., 1999, § 32, n. marg. 12 y ss.
12)  HOVYER, JuS 1988, p. 89 y ss.

(3)  JAKOBS, “Strafrecht, Allgemeiner Teil”, 2a. ed., 1991, 12/20.
(14)  KoRIATH, FS Miiller-Dietz, 2001, p. 361 y ss. (373).

(15)  KUHLEN, GA 2008, p. 282 y ss. (286-288); STRATENWERTH/KUHLEN, “Strafrecht,
Allgemeiner Teil”, 4a. ed., 2000, § 9, n. marg. 56.

(16)  LgscH, FS Dahs, 2005, p. 81y ss.

17)  BAUMANN/WEBER/MITSCH, “Strafrecht, Allgemeiner Teil?, 11a. ed., 2003, § 17, n. marg.
1; MrTscH, GA 1986, p. 533 y ss.

(18)  NEUMANN, en LUDERSSEN/NESTLER-TREMEL/WEIGEND, “Modernes Strafrecht und
ultima-ratio-Prinzip”, 1990, p. 215 y ss.

(19)  PAWLIK, ZStW 114 (2002), p. 259 y ss. (265).
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y PUPPE(0). A ellos hay que afiadir autores que, como KARGL(21), VON
DER PFORDTEN(22) y RENZIKOWSKI(23), proveen otras fundamentaciones
de la legitima defensa, pero que tampoco estén de acuerdo con el principio
de afirmacién del Derecho. Y a esto se agregan los trabajos doctorales que
se orientan en la tinica validez del principio de proteccién individual(24).,

Este desarrollo hace atractivo el querer investigar la cuestién de si
todavia serfa posible seguir justificando la concepcién dualista de la legfti-
ma defensa y, dado el caso, bajo qué configuracién concreta. Después de
todo, esta concepcién no solamente es defendida por KUHL, por m{y por
la mayorfa de las exposiciones y comentarios sobre el tema, sino también
sigue acogiendo nuevos seguidores en los articulos de revistas con funda-
mentaciones complementarias(25). Viendo las cosas mds de cerca, quizds
también sea posible llevar a cabo un acercamiento entre las dos partes que
aparentemente se encuentran enfrentadas de manera irreconciliable.

Il. LA LEGITIMA DEFENSA COMO DERECHO DE PROTECCION
INDIVIDUAL AUTONOMO

Defender el principio de afirmacién del Derecho presupone que se re-
conozca primero la preeminencia del principio protector cuando se trata de
fundamentar la legitima defensa, prescindiendo de interpretar la idea de afirma-
cion del Derecho en el sentido de representacién de ejercicio de poder estatal.

Todas las potestades de la legitima defensa sirven, en primera linea,
a la proteccién del agredido y ellas son ejercidas a la manera de derechos
propios. Pero esto también ha sido reconocido ya hace mucho tiempo por

(29 PuppE, “Strafrecht, Allgemeiner Teil”, 2a. ed., 2011, § 12, n. marg. 1.
(1) KaRGL, ZSEW 110 (1998), p. 38 yss. (42 y s5.).

(22)  VON DER PFORDTEN, FS Schreiber, 2003, p. 359 y ss. (373).

(23 RENZIKOWSK], “Notstand und Notwehr”, 1994, p. 93 y ss., 279 y ss.

24 Asi, p. ¢j., COSTADINIDIS, “Die Actio illicita in causa™, 1984, p. 100 y ss.; KIoups,
“Notwehr und Einwilligung”, 1992.

P ¢j., en KASISKE, Jura 2004, p. 832 y ss.; STERNBERG-LIEBEN/STERNBERG-LIEBEN, JuS
1999, p. 444 y ss.

25)
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los defensores de la concepcién dualista de la legitima defensa. Asi, ya en
mi trabajo publicado en 1981 (1) sobre las “limitaciones ético-sociales”
de la legitima defensa(26) deca lo siguiente: “La proteccién individual es
(...) el fundamento de la legftima defensa”. De ello he deducido(®?) que los
bienes juridicos de la generalidad no son susceptibles de legitima defensa,
que no estd permitida la legftima defensa contra tentativas inidoneas, y que
se descarta la defensa necesaria [Nothilfe] cuando el atacado no quisiera
defenderse. En el mismo sentido, también dice KUHL(28): “El principio
de afirmacién del Derecho es ciertamente una complementacién necesaria
del principio de proteccién (...) pero el fundamento de la legitima defensa
est4 constituido por la idea de proteccioén individual”. El habla de un “...
‘derecho originario’ del ser humano a la autodefensa”.

O, para citar la formulacién cldsica de JESCHECK(29): “Entonces, el
interés general en la preservacion del ordenamiento juridico entra a tallar
solamente a través del medio de la proteccién del derecho individual”.

En cambio, p. €j., GONTHER(?) escribe que “una concepcién de
Ja legftima defensa construida sobre la afirmacién del Derecho también
[tendrfa que] permitir una ayuda necesaria [Nothilfe] impuesta, no
descada y rechazada por el atacado”, y que, bajo el punto de vista de la
afirmacién del derecho®1), no quedarfa decidido el “restringir la legitima
defensa y la ayuda necesaria a Jos ataques contra bienes juridicos indivi-
duales, excluyendo en cambio los ataques a bienes juridicos colectivos o
el ordenamiento estatal al igual que la defensa contra tentativas inidéneas
y delitos de peligro abstracto”.

Estas objeciones, que también pueden encontrarse de forma parecida
en otros autores, son desacertadas porque los defensores de una concepcion

(26)  RoXIN, “Die ‘sozialethischen Einschrinkungen® des Notwehrrechts”, ZStW 93 (1981), p. 76.
(27)  ROXIN, ZStW 93 (1981), p. 75 y ss.- .

(28)  KUHL, JuS 1993, p. 180; #dem (nota 1), “Strafrecht, Allgemeiner Teil”, § 7, n. marg. 11.
La siguiente cita, tbidem, n. marg. 8.

(29)  JESCHECK/WEIGEND, “Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil”, 5a. ed., 1996, p. 337.
(30) GUNTHER en SK-StGB (nota 11), § 32, n. marg. 12.,
(31) GUNTHER en SK-StGB (nota 11), § 32, n. marg. 13.
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dualista de la legitima defensa no han atribuido de ningtin modo efectos
tan amplios al principio de afirmacién del Derecho. Ya hace treinta afios
he dicho(32): “Sin necesidad de proteccién (...) no hay legftima defensa;
una reafirmacion del Derecho independiente de ella (...) no est4 cubierta
por la finalidad del derecho a la legftima defensa”.

Incluso la falta de un deber de ceder [al injusto] (lo que con razén
se pone como ejemplo del principio de afirmacién del Derecho(33))
puede encontrar explicacién a través del principio de proteccién. Y es
que el atacado que se resiste al ataque pudiendo haber cedido, defiende
al menos su libertad de accién. Asf, p. ¢j., dice FREUND(34): ©._. también
alli donde parecerfa que en primer plano solo se trata de ‘dar un par de
pasos al costado’; con frecuencia el interés individual de no tener que
hacer esto en aras del Derecho, adquiere un peso nada despreciable para
una coexistencia apropiadamente regulada. En tal medida, no se trata
de ningtin modo solo del (...) despliegue de fuerza necesario para ello,
sino del correspondiente valor de la libertad para el afectado (...)”. En
el mismo sentido enfatiza LESCH(35): ... el defensor se resiste, en todo
caso, contra el efecto coercitivo implicito en todo ataque (...) o sea, que
acttia ejerciendo su derecho a estar libre de coerciones...”.

. LA COMPLEMENTACION DEL PRINCIPIO DE PROTECCION
MEDIANTE EL PRINCIPIO DE LA AFIRMACION DEL DERECHO

Aun cuando, seglin esto, toda accién de legitima defensa pueda ser
reconducida a las necesidades de proteccién del atacado, esta accién tam-
bién sirve complementariamente a la “afirmacién del Derecho”. Es preciso
explicar qué se quiere decir con esto.

(32)  ROXIN, ZStW 93 (1981), p. 86.

(33)  KOUHL, “Strafrecht, Allgemeiner Teil” (nota 1), § 7, n. marg. 12; ROXIN, “Strafrecht,
Allgemeiner Teil” (nota 6), § 15, n. marg. 2.

(3%)  FREUND, “Strafrecht, Allgemeiner Teil” (nota 9), § 3, n. marg. 93.
(35)  LESCH (nota 16), p. 89.
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En la “afirmacién del Derecho” no se trata de demostrar, como p. ¢j.,
en la teorfa absoluta de la pena, en interés de una justicia abstracta la “inque-
brantabilidad” del ordenamiento juridico(36). M4s bien se quiere decir con
ello que la legitima defensa, si bien estd siempre al servicio de la proteccién
preventivo-individual del atacado, también ejerce simultdneamente efectos
preventivo-generales al intimidar “en general de manera efectiva (...) a co-
meter injustos”, tal como también se dice en la exposicién de motivos del
Proyecto de 1962(37) en el cual se basa el actual Derecho [penal alemdn].

Anteriormente yo habfa formulado esto de la siguiente manera(38):
“El principio de afirmacién del Derecho sirve a la prevencién general
pues cuando se repele el ataque se muestra a otros potenciales infractores
de la ley que uno no puede atacar antijuridicamente a otro sin correr
riesgos”. En mi manual, he destacado(3?), ademds de esta intencién de
cardcter negativo de prevencidn general, también los efectos preventivo-
generales positivos de la legitima defensa: “Todo ataque rechazado bajo
legitima defensa estabiliza el ordenamiento juridico”.

Aun cuando se hubiera reconocido un derecho originario de defensa
del atacado, al configurar esto, el legislador tiene un margen libre de decisién
v, al hacer esto, debe tener a la vista, ademds de la proteccién del atacado
también los efectos para la paz social. Asi, es cierto que la circunstancia de
que el atacado no esté obligado a ceder puede interpretarse como proteccién
de Ja libertad individual de accién. Pero, p. ¢j., en un ataque de robo, cuando
uno cede retirindose detrds de las puertas de su casa, la libertad de accién tan
solo se ve afectada de manera temporal y limitada. En cambio, la integridad
corporal y la propiedad, que se pondrfan en peligro muy grave en caso de
una resistencia abierta al ataque, se ven garantizadas mediante la retirada,
de manera que, por su resultado final, el efecto protector de la evitacién es
mayor que el de la resistencia (de manera que Jos policas experimentados
recomiendan, en casos de este tipo, que es mds seguro la retirada).

(36)  Asf también, ERB en MiiKoStGB (nota 8), § 32, n. marg. 18.
37)  BT:-Drucks, UV/650, p. 157.

(3%)  RoximN, ZStW 93 (1981), p. 73 y ss.

(39)  Roxm, “Strafrecht, Allgemeiner Teil” (nota 6), § 15, n. marg. 2.
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Cuando pese a todo nuestro Derecho no conoce un deber general de
ceder —aunque éste pueda parecer razonable en casos particulares como el
expuesto- esto se explica también por el hecho de que razones de preven-
cién general se oponen decididamente a ello. Y es que en caso de que este
deber existiera, se permitirfa que personas violentas (skinheads, hooligans,
extremistas) provoquen la huida de la poblacién pacifica aprovechando
la ausencia de las fuerzas policiales, mientras que, segin el Derecho
vigente, es posible poner coto a tales excesos mediante una resistencia
organizada. En tales casos, la resistencia no solamente sirve para proteger
al directamente afectado, sino al ordenamiento de la paz en su totalidad.

Igualmente, la concesién de un derecho ilimitado a auxiliar en favor
de aquellos atacados dispuestos a ser defendidos permite reconocer que
para el legislador también es importante repeler ataques antijuridicos en
interés de la generalidad. Tal como informan los medios de comunicacién,
las instancias estatales honran y premian a aquellas personas que han inter-
venido valientemente para salvar a otros. También existen iniciativas sociales
para promover el auxilio necesario. Asi, p. €j., en mi zona de residencia
se organizan seminarios(49) destinados a “alentar” a los participantes para
que “intervengan en situaciones de emergencia con valor civico pero sin
exponerse a s{ mismos al peligro”. Hay una “Campana para el valor civico
en Goslar”(#1) que, a nivel de toda la Federaci6n, exhorta a prestar ayuda
necesaria para contener la violencia. Todo esto demuestra un fuerte interés
social en una legitima defensa efectiva.

Nuevas voces inciden también, con razon, en la importancia del
componente supraindividual en la regulacién de la legitima defensa. Asi,
STERNBERG-LIEBEN/STERNBERG-LIEBEN dicen(42): “Ciertamente, el Esta-
doy el ordenamiento juridico no pueden ser entendidos como fines por si
mismos (...) Aun ast, al ordenamiento juridico le corresponde un legitimo
valor propio de poder ser ejercido como libertad fundamental solamente
en una sociedad estatalmente pacificada...”. El principio de afirmacién del

(40)  Ver en “Siiddeutsche Zeitung” de 06-09-2012.
(1) Ver en “Welt am Sonntag” de 16-09-2012, p. 41.
(42)  STERNBERG-LIEBEN/STERNBERG-LIEBEN, JuS 1999, p. 444 y ss. (446).
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Derecho no podria “con ello interpretarse como una construccién histérica
retrégrada de la época anterior a la Ley fundamental (...) sino como un
- principio de la Ley Fundamental”. ~

En el mismo sentido, dice KASISKE(*3) que la finalidad del principio
de afirmacién del Derecho “no serfa precisamente la proteccién de un
ordenamiento estatal abstracto, por s{ mismo, separado de los intereses
individuales de los ciudadanos, sino un ordenamiento de la paz que es el
que recién hace posible los derechos individuales y que existe en aras de
ellos. Por ello, el principio de autoproteccién y el de afirmacién del Derecho
no estdn ubicados uno al lado del otro de manera desvinculada sino que
se condicionan reciprocamente...”. '

Luego, ¢qué aportan los opositores al principio de afirmacién del
Derecho en contra de una concepcién dualista que incluye aspectos
preventivo-generales como la que se acaba de exponer?

En el “Leipziger Kommentar”, RONNAU/HOHN(*4), invocando mi
exposicién y la de KUHL*5), corroboran lo siguiente: “En el fondo, la
doctrina dominante, al remitir a la afirmacién del ordenamiento juridico,
no hace otra cosa que recurrir a la finalidad de la pena de la prevencién
general positiva. Pero, si el bien juridico amenazado por el atacante se
encuentra bajo proteccién penal, los defensores de la concepcién dualista
describen con ello tan solo la circunstancia de que la conducta del atacante
estd prohibida y que se tiene que reaccionar con una pena ante el que-
brantamiento de la norma. Si, por el contrario, el atacante solo actuare
antijuridicamente, es casi incomprensible por qué tendrfan que jugar algin
papel los fines de la pena en el rechazo del ataque”.

Pero esta objecion se basa en un gran malentendido. Y es que, en la

medida en que la legitima defensa también sirve a finalidades preventivo-
generales, no se trata naturalmente de finalidades de la pena. Esto ya lo

#3)  KASISKE, Jura 2004, p. 832 y ss. (836).
(#4)  RONNAU/HOHN en LK-StGB, 12a. ed., 2006, § 32, n. marg. 62.
(45)  KUHL, Jura 1990, p. 244 y ss. (247).
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he descrito hace décadas6): “El que se reconozca que el derecho a la
legitima defensa tiene una orientacién preventiva no tiene nada que ver
con la rechazable tesis de que la legitima defensa tendrfa cardcter ‘penal’.
No se puede hablar de ello porque no se exige que el ataque sea punible
ni que la defensa tenga algo que ver con una punicion en sentido juridico
para lo cual los privados no tienen ninguna potestad”.

No obstante, el legislador no solamente practica prevencién mediante
el Derecho penal sino lo hace de manera muy variada; p. ¢j., mediante el
Derecho policial y, cuando no estd presente la policia, también recono-
ciendo, bajo el presupuesto de la necesidad de proteccién individual, un
derecho auténomo a los privados para repeler ataques antijuridicos que
también sirve a la colectividad. Si la accidén de impedir afecciones a bienes
juridicos, que ha sido posible gracias al derecho a la legitima defensa, no
solamente surte efectos preventivo-individuales, sino también sirve para
preservar la paz social, este es un efecto preventivo-general. Por ello, las
objeciones a partir de los fines de la pena son desacertadas.

Las demds dudas contra el principio de afirmacién del Derecho
orientado preventivo generalmente dirigen sus ataques, en lo esencial,
a posiciones que no son para nada defendidas por los partidarios de la
concepci6n dualista de la legitima defensa#”). Me limitaré aqui a los dos
opositores mds decididos de la funcidn preventivo-general de la legitima
defensa: RENZIKOWSKI y LESCH, quienes, no obstante, cubren amplia-
mente el espectro de la argumentacion.

RENZIKOWSKI43), siguiendo a KOCH*?), afirma que serfa “caracte-
ristico de la doctrina de la afirmacién del Derecho” que “se asuman tareas
del Derecho en representacion de los 6rganos juridicos estatales”. Como
he expuesto al principio, yo siempre he acentuado que la afirmacién del
Derecho se basa en el fundamento de la proteccién juridica individual y
no en el traspaso de tareas estatales.

(46 ROXIN, ZStW 93 (1981), p. 74y ss.
(#7)  Cfr. al respecto ya antes la discusién con GUNTHER, ver arriba en la nota 30.
(48)  RENZIKOWSKI (nota 23), p. 79.

(49 KocH, ZStW 104 (1992), p. 785 y ss. (791).
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Por ello tampoco es correcto(®0) que “de esta manera (...) la doctrina
dominante desvalorarfa la autodefensa (...) como si fuera un ‘simple esce-
nario’ y que esto contradirfa la exigencia constitucional de que el autor no
debe ser desnaturalizado como mero objeto de intimidacién”. Mds bien la
legitima defensa solamente estd permitida dentro del marco de aquello que
sea necesario para la defensa individual. No puede hablarse luego de una
“desnaturalizacion hacia un medio de intimidacién”. Y es que as{ queda
claro que el atacante tiene que soportar las acciones de defensa.

A continuacién, RENZIKOWSKI®1) no encuentra respuesta a la cuestién
de “por qué la delegacién de potestades estatales deba estar vinculada a la
lesién de derechos individuales”. Pero la cuestién estd mal planteada. Y es que
no se trata de una “delegacién de potestades estatales”, sino del ejercicio de
un derecho auténomo de defensa que ya como tal tiene efectos preventivo-
generales. Cuando RENZIKOWSKI(®2) sigue sin poder explicarse “por qué
la autodefensa muta de repente hacia una afirmacién del Derecho”, no se
trata de una “mutacién”, sino de que el rechazo de ataques antijuridicos es
simultdneamente apropiado para estabilizar el ordenamiento social pa-
cifico. Queda pues muy claro que una accidén puede tener varios efectos.

RENZIKOWSKI(53) contintia afirmando que no serfa posible “vincular
(...) con la afirmacién del ordenamiento juridico”, el que la legitima de-
fensa deba ser inadmisible cuando la victima “no quiera ser defendida por
el tercero dispuesto a ayudarla”. Pero allf donde falta el “fundamento” de
un interés de autoproteccion, tampoco entra en consideracién, desde el
principio, una “afirmacién del Derecho”.

Entonces, en tltima instancia, todos los argumentos de RENZIKOWSKI
descansan sobre el desconocimiento de la circunstancia de que la afirma-
cién del Derecho a través de la legitima defensa presupone una necesidad
individual de proteccién. Cuando se reconoce este presupuesto, estos
argumentos pierden validez.

(50)  RENZIKOWSKI (nota 23), p. 93.
(51)  RENZIKOWSKI (nota 23), p. 95.
(52)  RENZIKOWSKI (nota 23), p. 97.
(53)  RENZIKOWSKI (nota 23), pp. 97-98.
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LESCH(%4) se mueve en terrenos ya conocidos al interpretar primero
como “pena” el efecto preventivo de una legitima defensa afirmadora del
Derecho. Resultarfa “precisamente paraddjico que el atacante individual,
sin limitaciones por la medida de su culpabilidad y sin tener en cuenta la
proporcionalidad, deba pagar por los déficits de socializacidn dentro de toda
la sociedad y deba ser ‘penado’ bajo la finalidad de que “otros’ infractores
potenciales repriman sus tendencias infractoras”. \

iPero en la legitima defensa no se trata de penar al atacante sino de
repeler un ataque antijuridico! Y como esta defensa debe ser necesaria para
proteger al atacado, no consiste en ningtin “pago”, sino en un impedimento
de dafios que preservan el bien juridico. Si esta defensa motiva a otros a
distanciarse de hechos antijuridicos, esto constituye un efecto adicional
deseable, pero no tiene nada que ver con una instrumentalizacién del
atacante, a quien LESCH ve de este modo —citando a KANT- “mezclado
entre los objetos de los Derechos reales”.

Es igualmente desacertada y exagerada la tesis(55) de que al reconocer
el principio de afirmacién del Derecho, el ciudadano “serfa no solamente
instituido como policia auxiliar sino incluso en juez auxiliar, contradiciendo
con ello no solo el monopolio del poder estatal sino ademds el principio
formal de estado de Derecho”. Como el atacado tan solo se defiende por
derecho propio y no impone penas como hace el juez, estas malas com-
paraciones dan una imagen distorsionada y no aportan ninguna critica al
principio de afirmacién del Derecho.

LESCH(59) todavia proporciona un argumento més en contra de lo
que ¢l denomina como “configuracién preventivo-general del derecho a
la legitima defensa”. El opina: “Entonces esto podria (...) llevar a que (...)
en caso de ataques masivos de bagatela, p. ¢j., injurias, leves dafios a las
cosas o hurtos a tiendas, serfa posible golpear de manera especialmente
‘contundente’ mientras que, en caso de ataques graves que tengan un relati-

(3%)  LESCH (nota 16), p. 86 y ss.
(55)  LESCH (nota 16), p. 87.
(56)  LESCH (nota 16), p. 86.
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vamente reducido peligro de imitacién —asi, en el homicidio bajo emocion
violenta- se tendrfa que proceder de manera muy cuidadosa, buscando,
p. ¢j., las eventuales posibilidades existentes de eludir el enfrentamiento®.

Pero esto tampoco es plausible. Y es que, en primer lugar, en las
doctrinas sobre los fines de la pena, a las cuales erradamente se refiere
LESCH, las necesidades preventivo-generales dependen menos de la fre-
cuencia de delitos de bagatela que de la gravedad y peligrosidad de un
delito. Atin nadie ha tenido la idea de penar delitos de homicidio de
manera més leve, porque, p. ¢j., en comparacién con delitos masivos
con “cardcter de bagatela” solo ocurren de manera relativamente rara
y tienen menos efectos de imitacién. Y, en segundo lugar, el efecto
preventivo-general que pueda desplegar el ¢jercicio de legitima defen-
sa, estd estrictamente vinculado a lo necesario y debido para repeler
el ataque, segtin la regulacién del art. 32 StGB, garantizando con ello
que no se cometan excesos preventivo-generales.

Luego, las cosas quedan como estdn: la legftima defensa se basa en
el principio de la protéccién individual ante ataques antijuridicos, pero
en este marco también sirve a la “afirmacién del Derecho” al resultar
apropiada, a través de las potestades de defensa otorgadas, para contener
ataques antijuridicos y, con ello, contribuir a garantizar la paz juridica.
Es otra cosa que se tratard a continuacion el si el principio de afirma-
cién del Derecho, ademis de esta funcién complementaria del principio
de proteccién, también tenga una funcién auténoma que influya en la
magnitud de la potestad de legitima defensa.

V. LA “CONTUNDENCIA” DE LA LEGITIMA DEFENSAY EL PRINCIPIO
DE AFIRMACION DEL DERECHO

Bajo la “contundencia” [Schneidigleit] de la legfima defensa se entiende
sobre todo la circunstancia de que su ejercicio no estd vinculado al principio
de proporcionalidad y que, por regla general, no se impone ningin deber
de ceder al atacado. Segtin una opinién difundida, esta contundencia seria
sobre todo un efecto del principio de afirmacién del Derecho.
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Asi, RONNAU/HOBN(7) escriben —por cierto, sin problematizar
esto- sobre el principio de afirmacion del Derecho: “Bajo el trasfondo de
esta concepcion se puede explicar sin problemas por qué el art. 32 tiene
que renunciar por principio a la observancia de los limites de la propor-
cionalidad y el atacado no tiene que optar por la huida. Como el interés
en la preservacion de la validez del ordenamiento juridico es por princi-
pio inmensamente elevado, son preponderantes los intereses de parte del
defensor por regla general también cuando con ello no se preservare de
dafios a bienes juridicos individuales especialmente importantes (...) Bajo
el entendimiento dualista de la legitima defensa, el aspecto supraindividual
es responsable de la contundencia de la legitima defensa”.

También PERRON(8) dice: “El que el art. 32 pueda ser explicado no
solamente mediante el principio de proteccién individual sino tinicamente
agregando el principio de afirmacién del Derecho, muestra la especial ‘con-
tundencia’ del derecho a la legitima defensa”. Incluso KUHL(?), el venerable
homenajeado, se muestra partidario de la opinién: “Tiene fuerza convincente
la doctrina dualista de la legitima defensa sobre todo porque ella (...)
explica de la mejor manera el rigor del derecho a la legitima defensa”. .

A mi me parece errdnea esta concepcién que introduce un elemento
autoritario estatal en el derecho a la legitima defensa, y quizds precisa-
mente ello ha contribuido a que varios autores rechacen el principio de
afirmacion del Derecho. Y es que en ninguna parte la legitima defensa, con
motivo de intereses individuales, va mas lejos de aquello que sea necesario
para una proteccion efectiva del bien juridico atacado. Cuando, p. €j., el
propietario solamente mediante un disparo (con las lesiones corporales de
consideracién que ello pudiera acarrear) pudiera evitar que el ladrén escape
con el botin, si bien la afeccidn de la defensa es mds grave que la pérdida
potencial de la propiedad, por otro lado, la proteccién de la propiedad

(7). RONNAU/HOHN en LK-StGB (nota 44), § 32, n. marg. 66.
(33)  PERRON en SCHONKE/SCHRODER, StGB, 28a. ed., 2010, § 32, n. marg. 19.
(9 KUHL, JuS 1993, p. 181.
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no era posible de otro modo. Entonces, la “contundencia” de la legitima
defensa no se basa precisamente en requisitos especiales de la afirmacién
- del Derecho sino en la fuerte proteccién individual del Derecho vigente.

La mayor parte de los defensores de una legitima defensa basada tni-
camente en la proteccién individual confirman mi diagnéstico mediante las
fundamentaciones que dan al principio de proteccién. Es frecuente el argu-
mento que parece haber hecho por primera vez MITSCH(®0): “No hay ninguna
razon para proteger al atacante en tanto éste, interrumpiendo su ataque, esté
en situacién de protegerse por si mismo de medidas defensivas peligrosas™.
PRISTER(®Y) ha deducido de esta circunstancia la no-existencia de un deber
de solidaridad: “La falta de un requisito de proporcionalidad se explica por
el hecho de que (...) en principio, ante la falta de una situacién de necesidad
del atacante, no interviene la idea de solidaridad entre las personas, y con ello
entra a tallar sin restricciones el principio de autonomia del individuo™.

Un segundo argumento se refiere a que el conflicto solamente se re-
monta al atacante. Asi, FREUND(62) enfatiza: “La razén material decisiva
para la (...) preeminencia de los intereses del atacado radican en la plena y
exclusiva responsabilidad del atacante por la grave situacién de colision”.
También KUHL(3) quiere complementar la teorfa dualista de la legftima
defensa que él defiende “mediante el principio de responsabilidad”. En la
misma direccién apunta KUHLEN(%4), con la observacién de que el ataque
antijuridico reducirfa “drasticamente el merecimiento de proteccién de los
bienes del atacante”.

De manera parecida, RENZIKOWSKI(®) resume su concepcién de
la legftima defensa con las siguientes palabras: “Aquel que no cumpliere
con su deber de no lesionar la esfera juridica ajena, tampoco podra exigir

(60)  MrrscH, GA 1986, p. 545.

(61)  FRISTER, GA 1988, p. 303.

(62)  FREUND, “Strafrecht, Allgemeiner Teil“ (nota 9), § 3, n. marg. 92.
(63)  KUHL, “Strafrecht, Allgemeinier Teil“ (nota 1), § 7, n. marg. 19.
(64)  KUHLEN, GA 2008, p. 286.

(65)  RENZIKOWSKI (nota 23), p. 321.
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al afectado que éste respete el deber que tiene de no afectar la esfera del
lesionador”. En una variante de esta idea, HOYER(%6), con ayuda de una
fundamentacién de la teorfa contractual, no se basa en la responsabilidad
del atacante, sino en que el Estado no cumpla con su responsabilidad: “Si
el ordenamiento juridico no puede cumplir con la parte que le correspon-
de (‘proteccién ante ataques antijuridicos contra el bien juridico’) (...) no
podrd seguir exigiendo tampoco que el atacado, al defenderse del atacante
deba tener cuidado con los bienes juridicos de éste. El atacado (...) segiin
el art. 32, estd facultado para cometer infracciones juridicas sin tener que
considerar la proporcionalidad”.

De todo esto resulta que la “contundencia” de la legitima defensa
puede ser explicada, bajo numerosos puntos de vista, a partir del principio
de la proteccién individual. No necesita para ello del principio de afirma-
cién del Derecho.

Por el contrario: el hecho de que la regulacién de la legftima defensa
renuncie a la proporcionalidad estd en contradiccién con el hecho de que
el principio de proporcionalidad siempre tenga validez cuando se trata de
la prevencién de peligros por parte del Estado, lo cual sirve de manera
ejemplar a la afirmacién del Derecho(67),

También da que pensar que BERNSMANN(68), Ia voz solitaria que clama
por la inadmisibilidad de la legitima defensa mortal en caso de ataques
que no amenazaren la vida, invoque para ello precisamente el principio de
afirmacién del Derecho: “Esto no contradice la idea de la afirmacién del
Derecho. Por el contrario: excluir en estos casos la legitima defensa mortal
se basa en el respeto de las obligaciones de proteccién del estado derivadas
del ordenamiento valorativo constitucional, asf como en consideraciones
de politica juridica que estdn al servicio de reducir la disposicién general a
la agresividad”. Voy a dedicar mi atencién a estos aspectos de la afirmacién
del Derecho en la parte final de mi andlisis.

(66)  HOYER, JuS 1988, p.92.
(67)  Cfr. tan solo FRISTER, GA 1988, p. 297 y ss.
(68)  BERNSMANN, ZStW 104 (1992), p. 290 y ss. (326).
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V. LAS “RESTRICCIONES ETICO-SOCIALES” Y EL PRINCIPIO DE
AFIRMACION DEL DERECHO

Mi tesis es la siguiente: la importancia auténoma del principio
de afirmacién del Derecho no radica en el agravamiento sino en las
restricciones €ético-sociales de las potestades de la legitima defensa. Ya
anteriormente(®®) he dicho: “El principio de proteccién es inflexible en la
medida en que siempre permanece igual lo que es necesario para repeler
un ataque antijuridico. El si el ataque se habfa producido sin culpa o
habia sido provocado, o si era minimo o estaba dentro del marco de una
relacién de garantfa: nada de esto tiene ninguna influencia en la afeccién
inminente del bien juridico atacado.

Luego, es precisamente el principio de proteccién individual lo
que promueve la inflexibilidad y contundencia del derecho a la legitima
defensa mientras que la idea de afirmacidn del Derecho hace posible su
flexibilizacién. Y es que la cantidad de violencia permitida para imponer
el Derecho (o sea, su “afirmacién”) depende de los efectos que tengan las
valoraciones de todo el ordenamiento juridico ante determinadas conste-
laciones de casos. Los ataques de bagatela, los producidos sin culpa y los
provocados de manera antijuridica, al igual que las estrechas relaciones
entre los sujetos, por razones de reducidas necesidades de afirmacidn del
Derecho exigen consideraciones que no son obligatorias cuando se trata
de ataques graves, plenamente responsables, no provocados y por parte
de un atacante que no tiene relacién con el atacado.

Por cierto que esto no deja de ser polémico. As{, NEUMANN("0)
sostiene la concepcidn de que el ordenamiento juridico “como principio
de estructuracion de la accién social bajo las categorias de derecho e in-
justo” escaparia a “cualquier compensacion entre intereses en colisidn;
aqui: los intereses del atacante”. “Si el derecho a la legitima defensa va
a defender el ordenamiento juridico, entonces est4 necesariamente vin-
culado a las valoraciones de este ordenamiento juridico; tan solo podra

(69 ROXIN, ZStW 93 (1981), p. 76.
(70)  NEUMANN (nota 18), pp. 222-223.
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considerar los intereses del atacante en la medida que estos intereses (...)
sean valorados como conformes con el derecho”. “Desde la perspectiva
de la afirmacién del ordenamiento juridico”, se veria “al atacante como
un factor perturbador mas no como persona con intereses propios que
también merecen proteccién en el momento de un ataque. La idea de la
proscripcién [Friedlosigkeit] tiene correspondencia (...) con el siguien-
te modelo: el atacante se coloca por si mismo fuera del ordenamiento
juridico y por ello tiene que cargar con las consecuencias”. Las restric-
ciones ético-sociales podrian fundamentarse mayoritariamente(71) “no
internamente, a partir de los principios basicos del derecho a la legitima
defensa, sino solo externamente, desde otros principios contrapuestos”.

Pero a mi no me parece razonable reducir la institucién de la legitima
defensa a las categorfas formales de derecho e injusto. Mis bien, el “ordena-
miento juridico” deberfa ser afirmado a través de ella considerando todos
los criterios relevantes para la valoracién. Esto también pone en relieve los
“principios contrapuestos” que menciona NEUMANN. Por supuesto que
nuestro ordenamiento juridico tampoco conoce la “proscripcién” y también
trata a un atacante antijuridico no como mero “factor perturbador?, sino
como “persona” con “intereses dignos de proteccidn”.

En este sentido, JAKOBS(72) habla de “restricciones de la magnitud
que pueda tener la defensa permitida a partir de diversas razones, las
cuales apuntan en su totalidad a una solidaridad (minima) con el atacan-
te”. Esta solidaridad minima es, como también enfatiza JAKOBS(73), un
elemento bdsico de la afirmacién del Derecho: “Esta férmula abarca la
limitacién de la legitima defensa contra atacantes sin culpabilidad que,
segun la doctrina difundida, estaria permitida. Para los ataques minimos
debera agregarse que la afirmacién del Derecho no es deseada a cualquier
precio. Esto tendrfa que corresponderse con la férmula aqui empleada
de la solidaridad minima”.

(71)  NEUMANN (nota 18), p. 226.
(72)  JAKOBS, “Strafrecht, Allgemeiner Teil” (nota 13), 12/2.
(73)  JAKOBS, “Strafrecht, Allgemeiner Teil” (nota 13), 12/47, nota 101.
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Hay que afiadir que el legislador de la Segunda Ley de Reforma Penal,
al reintroducir el elemento de la “necesidad” en el art. 32 StGB, que habfa
~ sido eliminado tanto por el Proyecto de 1962 como el Anteproyecto de
1966, ha destacado expresamente la necesidad de limitaciones ético-sociales
como componente del derecho a la legitima defensa(74). Todas estas res-
tricciones son expresiones de un interés en la afirmacién del Derecho que
estd disminuyendo o eventualmente retirdndose.

No es convincente la opinién no raras veces manifestada(’5) en el sen-
tido de que las limitaciones ético-sociales a la legitima defensa no satisfarfan
las exigencias constitucionales de taxatividad (art. 103, parrafo 2 GG) y que,
por ello, no podrian ser reconocidas. Ciertamente, el concepto de “caricter
necesario” que emplea el legislador en el art. 32, parrafo I StGB, no tiene
por si solo suficiente fuerza expresiva. Pero en el ordenamiento juridico sf
existen puntos de apoyo mds o menos concretos para las restricciones ético-
sociales a las cuales el legislador remite. No es posible comentar en detalle
estas restricciones en el marco del presente articulo(76). Pero, a partir del
ordenamiento juridico, es claramente posible fundamentar un tratamiento
mids atenuado del atacante en los grupos de casos que han sido tomados
en consideracién para ilustrar las restricciones a la legitima defensa.

Esto rige, en primer lugar, para el atacante que actuare sin culpa-
bilidad (nifios, inimputables, sujetos bajo error o exculpados segiin los
arts. 33 0 35 StGB [estado de necesidad exculpante]). Y es que alli donde
el legislador renunciare a la prevencién mediante pena, por supuesto
que también es menor el interés preventivo (es decir: la afirmacién del
Derecho) vinculado con el rechazo del ataque, de manera que resulta
apropiado ceder, solicitar ayuda de otros o incluso tolerar afecciones
ligeras. Estas restricciones siguen siendo necesarias incluso cuando la
imputabilidad solo estuviere considerablemente reducida (art. 21 StGB)
o el autor actuare, sin ser hostil al Derecho, bajo un error vencible. Y es
que aqui el ordenamiento juridico reduce su reaccion.

(74 Cfr. ROXIN ZStW 93 (1981), p. 79.
(75)  Ver las refs. en ROXIN, “Strafrecht, Allgemeiner Teil” (nota 6), § 15, n. marg. 56, nota 123.
(76)  Mis detalles en ROXIN, “Strafrecht, Allgemeiner Teil” (nota 6), § 15, n. marg. 55-107.
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También en las provocaciones antijuridicas por parte del atacado
existen alusiones legales claras en el sentido de que el ordenamiento juri-
dico tiene consideracién con la situacién del atacante. JAKOBS(77) remite
con razén a los arts. 33 [superacién de los limites de la legitima defensa],
213, primer caso [homicidio bajo emocién violenta], del StGB, donde
el provocador es liberado de pena o, en caso de homicidio, recibe una
considerable atenuacién de pena. Es decir, ya las valoraciones legales han
trazado el camino para que esto, en la legitima defensa, tenga los mismos
efectos que en ataques sin culpabilidad o con culpabilidad reducida.

El que en caso de ataques no considerables, la defensa deba situarse
dentro del marco de la proporcionalidad, o sea que, a diferencia de lo que
todavia el Tribunal del Reich admit{a(78), no esté permitido disparar al
ladrén de frutas que escapa con el botin, se deriva del consenso undni-
me en la actualidad sobre los requisitos de todo ordenamiento juridico
humano. Tal como afirmaba KREY(7) ya hace décadas, el principio de
defensa material no se verfa “afirmado sino pervertido si en la actualidad
se permitiera disparar, bajo legitima defensa, a un ladrén de huevos™. En
el mismo sentido, también opina KASISKE(®0): “Al fin de cuentas, una
accién de defensa totalmente desproporcionada puede alterar de manera
mucho mds fuerte la paz juridica que el tolerar afecciones minimas al
bien juridico aun cuando estas ocurrieran de manera antijuridica”. Pero,
en caso de hechos de bagatela, el interés considerablemente reducido en
la afirmacién del Derecho también se deriva del Derecho escrito que en
el art. 153 StPO [principio de oportunidad] permite renunciar, en tales
casos, a la persecuciéon penal.

En ataques dentro del marco de relaciones de garantia (especialmente
dentro del matrimonio), puede deducirse, a partir de la reciproca posicién
de garantia de proteccién, una reduccién hasta los niveles proporcionales de
defensa cuando una de las parejas tuviera un exabrupto aislado motivado

(77} JAKOBS, “Strafrecht, Allgemeiner Teil” (nota 13), 12/49.
(78) T Reich, s. penal, tomo 55, p. 82 y ss. :
(79 KrEy, JZ 1979, p. 714.

(80)  KASISKE, Jura 2004, p. 837.
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por un contflicto; este nivel reducido permanecerd todo el tiempo que se
mantenga el matrimonio o cualquier otro vinculo de comunidad vivencial.

De la idea juridica del art. 2, parrafo 1 de la Convencién de Dere-
chos Humanos (MRK) —puede extraerse aun cuando esta disposicién
solamente afecte de manera directa los deberes de los 6rganos estatales—
que deben rechazarse las acciones de matar intencionadamente seres
humanos para defender objetos materiales como medio de afirmacién
del ordenamiento juridico.

Segtin todo esto puede decirse resumidamente que el principio de
afirmacién del Derecho tiene gran importancia auténoma en las restric-
ciones ético-sociales de la legitima defensa. Esto es raramente reconocido
en toda su plenitud en la literatura. Excepcién notable es la constituida
por BEULKE®D) quien dice: “Hasta el siglo XIX, la concepcién de la legi-
tima defensa, de fuerte corte individualista-liberal con una proteccién de
bienes juridicos lo mds amplia posible, estaba en primer plano, mientras
que en la discusién posterior precisamente el principio de la afirmacién
del Derecho, que puede limitar en casos concretos la contundencia de la
legitima defensa, ha ganado importancia”.

La tesis de la fuerza limitadora de la legitima defensa que tiene el
principio de afirmacién del Derecho se ve confirmada por el hecho de
que los modernos defensores de una concepcién que se centra inicamen-
te en la proteccién individual, o bien rechazan estas restricciones o, para
fundamentarlas, tienen que recurrir al reducido interés en la afirmacién
del derecho aunque en forma sofisticada. Esto serd demostrado aqui de la
mano de algunos ejemplos.

Asi, RENZIKOWSKI(82), quien se aproxima mucho a los defensores de
la concepcién de la legitima defensa centrada en la tinica proteccién del
atacado y que, en todo caso, es un opositor decidido de la idea de afirmacién
del Derecho, afirma lo siguiente: “No pueden reconocerse restricciones

(81) BEULKE en WESSELS/BEULKE/SATZGER, “Strafrecht, Allgemeiner Teil”, 43a. ed.,
2013, n. marg. 324a.

(82)  RENZIKOWSKI (nota 23), p. 322.
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ético-sociales a la legftima defensa”. FRISTER(33) enfatiza que segtn la
concepcidn de legitima defensa que él postula no podria “fundamentarse,
a partir de la idea fundamental de la legitima defensa, una restriccidn al
derecho a la legitima defensa en caso de ataques provocados”. Y también
en caso de ataques dentro de una estrecha comunidad vivencial tendrfa
que “rechazarse a partir de la idea bdsica de la legitima defensa”(®4) alguna
restriccion del derecho a la legitima defensa. También MITSCH®3) quiere
negar “cualquier importancia para el derecho a la legitima defensa (...) ala
desproporcién (...) entre las consecuencias del ataque y las de la defensa”.
Lo mismo regirfa para la provocacién antijuridica(30): “Quien no se domina
a si mismo y ataca al provocador, acttia bajo peligro propio. El debers car-
gar con las consecuencias respaldadas por el derecho a la legitima defensa
que tiene el atacado”. PUPPE(®7) rechaza restringir la legitima defensa en
el marco de deberes de garant{a y en caso de provocaciones antijuridicas.
LESCH®3) opina “que no es posible legitimar una restriccién del derecho
a la legitima defensa (...) solo bajo el aspecto de la desproporcionalidad”.

Las voces citadas permiten reconocer que no se puede deducir limites
claros ala legitima defensa a partir del principio de proteccién individual y
su fundamentacién. Dado que en ataques inculpables no encajan las funda-
mentaciones validas para la proteccion irrestricta (la tinica responsabilidad
del atacante que puede interrumpir el ataque en cualquier momento), los
defensores de esta concepcidn suelen exigir un ataque culpable o incluso
dolosamente culpable para admitir la legftima defensa(®9). Pero esto no es
compatible con el tenor de la ley y tan solo constituye una mala compen-

(%) FRISTER, GA 1988, p. 310; en otro lugar (“Strafrecht, Allgemeiner Teil”, nota 10, 16/33)
remite a la “actio illicita in causa”.

(3%)  FRISTER, GA 1988, p. 309.

(85)  MITSCH en BAUMANN/WEBER/MITSCH, “Strafrecht, Allgemeiner Teil” (nota 17), § 17,
n. marg. 36.

(86)  MITSCH en BAUMANN/WEBER/MITSCH, “Strafrecht, Allgemeiner Teil” (nota 17), § 17,
n. marg. 38.

(87)  PUPPE, “Strafrecht, Allgemeiner Teil” (n. marg. 20), § 12, n. marg. 129 y ss.
(88)  LESCH (nota 16), p. 108.
) Mds detalles en ROXIN, “Strafrecht, Allgemeiner Teil”, (nota 6), § 15, n. marg. 17y ss.
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sacién por la incapacidad de fundamentar una restriccién inmanente a la
legitima defensa.

Allf donde los partidarios de una concepcién de legitima defensa basada
exclusivamente en la proteccién individual aceptan, pese a todo, restricciones
ético-sociales, llegan finalmente a reconocer un interés reducido en la afir-
macién del Derecho. También esto serd demostrado con algunos ejemplos.

Para el criterio empleado por JAKOBS de la solidaridad minima, €l
mismo ha indicado, como se ha expuesto, que ello se corresponderfa con la
retirada del principio de afirmacién del Derecho. Cuando LESCH(?) afirma
que en las restricciones a la legftima defensa frente a nifios, inimputables
y sujetos inculpables que actuaren claramente bajo error, no se trataria de
la retirada de un interés en la afirmacién del Derecho sino inicamente de
la cuestién de “qué limites juridico-sociales son trazados a los derechos
de los atacados”, con ello él desconoce que precisamente el esencialmen-
te disminuido interés en la afirmacién del Derecho fuerza a los “limites
juridico-sociales” (es decir, las restricciones ético-sociales).

KUHLEN(D) opina que las restricciones de las facultades defensivas del
atacado podrfan fundamentarse para una teorfa individualista de la legitima
defensa con que el “merecimiento de proteccién” del atacante se verfa menos
reducida (en los inculpables o los que acttian bajo error no culpable) o que
los intereses del atacado tendrfan menos merecimiento de proteccion (en las
provocaciones antijuridicas o los ataques minimos). Pero es facil ver que el
“merecimiento de proteccién” no describe lo necesario para una proteccién
efectiva sino que se trata de un criterio normativo que reenvia al interés del
ordenamiento jurfdico. KUHLEN mismo opina que su concepcion puede ser
“entrar en armonfa” con la idea de la afirmacién del Derecho.

Segiin VON DER PFORDTEN(®2), en los casos de restricciones a la le-
gitima defensa, no se ve suspendida la comunidad entre atacante y defensor

(90)  LESCH (nota 16), p. 103.
1)  KUHLEN, GA 2008, p. 286.
(92)  VON DER PFORDTEN (nota 22), p. 312.
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sino experimenta a Jo sumo una restriccién. Esto guarda correspondencia
con el principio de la solidaridad minima y la reduccién concordante con
ello del interés en la afirmacién del Derecho.

Por ultimo, PUPPE(®3), en los casos de marcada desproporcionalidad
entre bien preservado y bien intervenido, recurre al principio del abuso
de derecho: “Se abusa del derecho a la legitima defensa cuando el interés
defendido contra el atacante se encontrare fuera de toda relacién con la in-
tervencion defensiva necesaria en el bien juridico de éste”. Pero con “abuso
de derecho” tan solo se caracteriza la defensa que no estuviere cubierta por
un interés suficiente en la afirmacién del Derecho.

De lo expuesto se puede extraer que, a partir de la teorfa de la pro-
teccidn individual, no es posible obtener un principio unitario de las
restricciones a la legitima defensa. Esto ha llevado a que los defensores
de esta teoria rechacen muchisimo mds las restricciones ético-sociales
que los partidarios de la concepcién dualista de la legitima defensa. Los
seguidores de una legitima defensa basada Gnicamente en el principio de
proteccién individual probablemente no verdn en ello ninguna objecién
contra su doctrina sino una ventaja. Pero deberd pensarse que el Derecho
alemdn, tal como muestra la amplia comparacién juridica en el Leipziger
Kommentar(®¥), presenta por lo visto a nivel internacional “de manera
tnica (con excepcidn del Derecho austriaco) una especial severidad en las
potestades de la legitima defensa”(®®), y que también la poblacién alemana,
mayoritariamente considera apropiado un uso mesurado del derecho a la
legitima defensa(®®). Por ello, uno deberfa desarrollar los casos de restric-
ciones a la legitima defensa mediante un aflojamiento moderado del interés
en la afirmacién del derecho en vez de elevar el principio de proteccién a
criterio unico de la legitima defensa.

%) PupPE, “Strafrecht, Allgemeiner Teil” (nota 20), § 12, n. marg. 17.
%49 RONNAU/HOHN en LK-StGB (nota 44), § 32, n. marg. 6-61.

(5)  RONNAU/HOHN en LK-StGB (nota 44), § 32, n. marg. 50.

(96)  AMELUNG/KILIAN, FS Schreiber (2003), p. 3 y ss.
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VI. CONCLUSION

Con esto se confirma la tesis de KUHLO?): “Es preferible (...) la teo-
rfa dualista de la legftima defensa”. Segiin la concepcién aqui defendida,
esto significa: la legftima defensa se basa en el principio de la proteccion
individual. Pero en su marco también sirve a la afirmacién del Derecho, es
decir, a la finalidad preventivo-general de impedir ataques antijuridicos y
garantizar el ordenamiento social pacifico. Frente al principio de la protec-
cién individual, el de la afirmacién del Derecho obtiene una importancia
separada por el hecho de que las restricciones ético-sociales de las potestades
de la legitima defensa pueden explicarse a través de la reduccidn del interés
en afirmar el Derecho. De esta manera se colocan limites a la exageracion
de los intereses de proteccién.

Con cllo he llegado al final de mi andlisis que dedico con mucho
afecto 2 KRISTIAN KUHL, el honorable homenajeado. KRISTIAN KUHL
es un gran dogmitico (de una especial brillantez diddctica) y fildsofo del
Derecho, de quien nuestra ciencia puede estar orgullosa. | Ojala le sean
dados suerte, salud y fuerza creativa por muchos afios mds!

97)  KUHL, JuS 1993, p. 182.
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eosfiemo

I.  INTRODUCCION

KNUT AMELUNG, el honorable homenajeado, es uno de mis dis-
cipulos mds tempranos. Lo conoci en mi época de Gotinga cuando €l
era atn estudiante universitario. Como es conocido, mis tarde, aunque
él trabajaba como asistente de la citedra de Derecho Publico de Peter
Badura, hizo su trabajo doctoral conmigo sobre “Proteccién de bienes
juridicos y proteccién de la sociedad”, obra que atn en la actualidad es
de conocimiento basico en la materia. En aquella época, valoré su trabajo
con la nota “summa cum laude” y en mi voto destaqué que tenia el rango
cientifico que se exige a un trabajo de habilitacién. Mi opinién no fue
la tinica, as{ que AMELUNG fue llamado a cubrir una citedra ya sobre la
base de su trabajo doctoral.

En los afos posteriores, ¢l ha compensado con creces la falta del
trabajo de habilitacién a través de trabajos monograficos en una cantidad
que actualmente es extrafio encontrar entre los catedraticos. Todos ellos se
destacan por su claridad, perspicacia, pronunciada autonomia y fructifero
procesamiento de aspectos filosoficos, de Derecho publico y sociologia
juridica. En lo material estoy de acuerdo con €l en muchos puntos, pero

*) Titulo original: “Einwilligung, Perstnlichkeitsautonomie und tatbestandliches Rechtsgut”,
publicado en LH a Knut Amelung, Berlin, 2009, pp. 269-286.
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no en todos, ni siquiera tampoco en los puntos centrales. Asi, p. ¢j., si
bien mi interpretacién de la induccién como “exhortacién” ha encontrado

" una brillante ratificacién en un reciente andlisis profundo de AMELUNG(),
no obstante, pese a todo el reconocimiento de su calidad cientifica, no he
podido concordar con la concepcidn sistémico-tedrica de la fundamentacién
penal que €l expusiera ya en su trabajo doctoral®) .

Un tema sobre el cual discutimos desde hace tiempo es el consenti-
miento. Para m{ y los seguidores de una opinién en expansion, el consenti-
miento vélido lleva a la exclusién del tipo, mientras que Amelung defiende
desde hace décadas el efecto meramente justificante del consentimiento(3)
y ha reafirmado no hace mucho que su concepcidn serfa “éticamente su-
perior” a la mfa en el caso de las lesiones corporales™). Estd de su parte la
doctrina atin dominante. Frente a esto, me parece razonable exponer una
vez mds mi posicién, precisandola, y tratando al mismo tiempo con algo
mds de detalle las objeciones planteadas por AMELUNG y otros.

Ciertamente es polémico que la clasificacién sistemdtica del consenti-
miento tenga la importancia que le otorga la literatura penal, porque hoy
en dfa existe amplio consenso en que no depende de ello el tratamiento de
los defectos volitivos del consentidor(5). Cuando, siguiendo a la doctrina
dominante, se considera que la suposicién errénea de los presupuestos
materiales de una causa de justificacién excluye el dolo, tampoco juega
ningtin papel para el tratamiento de las cuestiones de error el que se

(1) AMELUNG, “Die Anstiftung als korrumpierende Aufforderung zu strafbedrohtem Verhalten”,
LH Fr.-Fr.-Schroeder, 2006, p. 147 y ss.

) Cft tan solo ROXIN, “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, tomo I, 4a. ed., 2006, § 2, n. marg, 116.

3 Asi, cfr. tan solo sus monograffas: “Die Einwilligung in die Beeintrichtigung eines
Grundrechtsgutes”, 1981, p. 26 y ss., as{ como “Irrtum und Tauschung als Grundlage von
Willensmingeln bei der Einwilligung des Verletzten®, 1998, pp. 25-30 (andlisis critico de
mi posicién).

@  AMELUNG/LORENZ, “Mensch und Person als Schutzobjekte strafrechtlicher Normen,
insbesondere bei der Korperverletzung”, LH Otto, 2007, p. 527 y ss., 531.

() Las monograffas m4s importantes sobre este tema son provistas por AMELUNG (ver arriba,
nota 3, 1998) y RONNAU, “Willensmingel bei der Einwilligung im Strafrecht”, 2001.
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evalie que el consentimiento excluye el dolo u opera como causa de
justificacion. Es por ello comprensible que ARZT diga(®): “La energfa
gastada en la parte general, con la cual, p. ¢j., se discute si la aprobacién
de la victima... deba pertenecer a la categorfa de la exclusién del tipo o
de la justificacién, tiene algo de querulante”.

Por otro lado, la polémica atafie a conceptos centrales del Derecho
penal, tales como tipo, autonomia de la personalidad y bien juridico, los
cuales deberfan ser concebidos de la manera mds clara y materialmente
objetiva posible. Y por lo menos a partir de ciertos puntos de partida, a
la cuestién sobre la naturaleza juridica y ubicacién sistemdtica del con-
sentimiento también le corresponderd una importancia prictica. Desde la
perspectiva de la teorfa estricta de la culpabilidad, esto rige tanto para la
suposicion errénea de un consentimiento, como para el desconocimiento
de un consentimiento que en realidad existfa. En sus mds recientes publi-
caciones sobre el tema(7), AMELUNG también reprocha a mi concepcién
que presentaria “vacios de proteccién”, “los cuales —si se quiere- resul-
tan ser inhumanos™, tal como él, a la inversa, también critica que mis
tesis tendrfan por consecuencia una punibilidad demasiado amplia y
arribarfa “cerca de la afirmacién (...) de que habria lesiones corpora-
les sin haberse lesionado un cuerpo”®). Frente a esto me parece que
estd justificado reabrir amigablemente el debate. En esto se tendrd en
cuenta la advertencia hecha por ARZT, pues mds adelante me referiré
preferentemente a nuevos autores y prescindiré de desarrollar otra vez
en todos sus detalles los argumentos ya conocidos.

) ARZT, “Die deutsche Strafrechtswissenschaft zwischen Studentenberg und Publikations-
flut”?, Libro-Conmemorativo (GS) Armin Kaufmann, 1989, p. 839 y ss., 875.

(7)  AMELUNG/LORENZ, LH Otto, 2007, pp. 527 y 530.

(®)  AMELUNG/LORENZ, LH Otto, 2007, pp. 527 y 533. La palabra utilizada en el texto ha
sido evidentemente un error de impresién [n. d. t.: en alemdn el texto citado de AMELUNG/
LORENZ decia “Versehung” en vez de “Versehrung”. El primer término puede ser
entendido, en el contexto, como “equivocacién” o “dotacién”, lo cual no tiene sentido].
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II. LAS RAZONES CENTRALES A FAVOR DEL EFECTO EXCLUYENTE
DEL TIPO DEL CONSENTIMIENTO

1. Elcumplimiento del tipo como lesién (o puesta en peligro) de
bienes juridicos

Si, dentro de la amplia categoria de un tipo de injusto total, uno
quisiera diferenciar entre niveles auténomos del tipo y de la justificacién,
entonces esto solo puede ser razonablemente hecho de tal manera que en
el tipo se vea encarnada una lesién (o eventualmente puesta en peligro)
del bien jurfdico pertinentemente protegido, mientras que las causas de
justificacién, sobre la base de una ponderacién legal de intereses supe-
riores, entren a tallar en casos de colisién de intereses. Dicho de otra
manera: el tipo se completa cuando el portador del bien juridico es
palpablemente lesionado de una forma tipicamente delictiva. Se excluye
Ja antijuricidad de un actuar que ha cumplido con el tipo cuando el
legislador, en aras de objetivos de mayor valor, quieré excepcionalmente
‘permitir tales perjuicios.

Sobre la base de esta diferenciacién, es imposible que un consenti-
miento vilido del portador del bien juridico pueda ser una mera causa de
justificacién(®). Cuando alguien, en el marco de la libertad que le otorga
la ley, dispone de su propiedad o de su cuerpo, p. €j., encargando a un
jardinero que pode su cerco, o a un peluquero que le corte el pelo, estos
servicios solicitados no implican ningtin petjuicio para el titular del bien
juridico y, por ello, no pueden completar el tipo de los articulos 303 y
223 StGB. Mis bien el portador del bien juridico tan solo hace uso de
sus posibilidades de configuracién personal de la vida que le concede el
bien jurfdico. Cuando el art. 903 del Cédigo Civil alemdn subraya que
los propietarios podrfan “proceder discrecionalmente con el bien”, el
hecho de hacer uso de los derechos de propiedad haciendo participar a

() Las razones detalladas que aqui no quiero repetir han sido expuestas en mi manual (ver
arriba, nota 2), § 13, n. marg. 12 yss., asf como por los numerosos autores que defienden
desde hace tiempo la exclusién del tipo; un listado de estos autores puede encontrarse en
ROXIN (arriba, nota 2), § 13, n. marg. 19.
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terceros no puede ser interpretado sin mas como lesion de la propiedad
a través de éste. Y para el uso del propio cuerpo rige lo mismo dentro
de los limites trazados por los arts. 226 y 228 StGB.

Entonces, el bien juridico no solamente estd compuesto por su subs-
trato real, sino también por una parte de autonomia personal encarnado
en aquel. Quien ayudare al portador del bien juridico, segtin los deseos de
este, en el empleo legalmente permitido de sus bienes juridicos no puede
realizar ningtin tipo penal en tanto se quiera reconocer a la realizacién
tipica alguna relevancia penal (sin la cual el concepto no tendria sentido).

2. La falta de cualquier elemento justificante en el consenti-
miento

Pero, en un consentimiento eficaz no solamente faltan todos los
criterios para la realizacién del tipo. Tampoco estd presente ninguno de
los elementos de una causa de justificacién. No existe ninguna colisién de
intereses contrapuestos cuando los actuantes actuaren segin la voluntad
y en interés del portador del bien juridico. Por ello, tampoco importa la
exigibilidad de conducta segtin pardmetros legales, sino la libre y discre-
cional decisién del portador del bien juridico(10).

3. Actuacién propia y actuacioén de terceros a solicitud del
portador del bien juridico no fundamentan, en el marco de
la libre disponibilidad, una diferencia socialmente relevante

Desde el punto de vista de la realidad de la vida, una conducta
indudablemente atipica y una cubierta por el consentimiento tampoco
merecen una evaluacién diferente, mientras que p. ¢j. —para recurrir al
viejo ejemplo-de WELZEL~ la conducta atipica de matar una mosca y la

muerte de un ser humano en legftima defensa constituyen dos sucesos
totalmente heterogéneos.

(10) " Elintento de HIRSCH por equiparar la exigibilidad con una decisién arbitraria del portador

del bien juridico, no acierta con el sentido del elemento de la exigibilidad; al respecto ver
RONNAU (arriba, nota 5), p. 146 y ss.
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Por el contrario, bajo aspectos penales, no fundamenta ninguna
diferencia valorativa el si yo mismo me corto mis cabellos o los hago
cortar por otro. Por ello, tampoco existen motivos para admitir un delito
de lesiones o dafios en el segundo caso, cuando ello es inimaginable para
el primer caso. Tampoco puede razonablemente hacer ninguna diferencia
en la valoracién juridica el que en vuelos intercontinentales; para evitar el
peligro de una trombosis, yo mismo me aplique la inyeccién o, debido a
mi incapacidad para hacerlo, se lo pida a mi esposa. Cuando en la vispera
de la boda el duefio de casa, signiendo una vieja costumbre, coloca vajilla
de porcelana para que sea destruida, para la evaluacion del sistema penal
de Ia conducta destructiva no puede importar el si él mismo hace aficos
toda la vajilla o le pide a otros invitados que participen en la destruccién.

No se necesitan méds ejemplos para reconocer que no puede ser fin
de los esfuerzos sistematizadores penales, colocar conductas socialmente
equivalentes, totalmente inobjetables y que no afectan a los bienes juridicos
de nadie, en diferentes niveles del sistema penal.

4. Lafaltadeimputabilidad objetiva de una conducta cubierta
por el consentimiento

Recientemente, KINDHAUSER (11 llama la atencién sobre otro impor-
tante punto de vista. Resalta que el tratamiento del consentimiento como
causa de justificacién provendrfa de una época “en la que la doctrina de la
imputacién objetiva no habfa adquirido, en lo mds mfnimo, su actual forma,
y en la que las restricciones al tipo todavfa no se hacfan bajo el aspecto de
la falta de competencia del autor por el riesgo”. Con razén, ¢l entiende el
consentimiento como “asuncién de responsabilidad por la intervencion
en sus propios bienes” y arriba al resultado de que ella tendrfa que ser
“comprendida como caso especial de exclusién de imputacion objetiva del
tipo”: “con el consentimiento, el legitimado asume la competencia por los
acontecimientos que causaren el resultado”.

(1)  KINDHAUSER, “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, 2a. ed., 2006, § 12, n. marg. 4.
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En efecto, si la acordada autopuesta en peligro a través de otro puede
ser interpretada como una asuncién de riesgos que excluye el tipo objetivo
-y esta figura juridica que yo he propuesto tiene un amplio reconocimiento
en la actualidad12)—, no deberd regir algo distinto para el consentimiento.

lil. LOS ARGUMENTOS CENTRALES DE LA SOLUCION DE LA JUS-
TIFICACION

Los argumentos expuestos anteriormente de manera resumida y que
estan a favor de que el consentimiento tendrfa un cardcter excluyente del
tipo, parecen ser inobjetables. Pero, {cudles son las razones que hacen que
la opinién todavia mayoritaria siga admitiendo una causa de justificacién?
Casi todos los nuevos autores defienden un punto de vista formulado de
manera auténoma; aqui no se pueden tratar todos los detalles13). Pero hay
dos argumentos contrarios centrales: la remisién al tenor legal y el intento
de presentar una colisién de intereses en la cual tendria preeminencia un
consentimiento valido. AMELUNG elige un planteamiento fundamentador
auténomo, el cual deberd ser tratado mds adelante (V) después del andlisis
critico de las soluciones diferenciadoras (IV).

1. Elargumento del tenor de la ley

Numerosos autores —y precisamente aquellos que conceden una
cierta plausibilidad a la solucién del tipo— invocan al tenor de la ley para
demostrar el mero cardcter justificante del consentimiento. As{, KUHL(14)
considera que la solucién del tipo seria “plenamente fundamentable”,
pero encuentra que la “clasificacién del consentimiento como causa de
justificacién” serfa “mds certera”: “Ya segun el entendimiento cotidiano
y el normal uso idiomatico, una persona herida esta ‘lesionada’ (art. 223)

(12)  M4s detalles en ROXIN (arriba, nota 2), § 13, n. marg. 121 y ss.

(13)  RONNAU, quien defiende la solucién del tipo, ofrece un amplio y muy convincente
andlisis critico de todos los defensores de la solucién de la justificacin; ver arriba (nota

5), p. 116 y ss.
(%) KUHL, “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, 5a. ed., 2005, § 9, n. marg. 22.
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v un vaso hecho aficos es una ‘cosa dafiada’ (art. 303), aun cuando la
persona hubiera consentido la lesién corporal y el propietario hubiera
hecho lo propio con el dafio”.

STERNBERG-LIEBEN considera que no serfa forzoso clasificar el con-
sentimiento como causa de justificacién(15) y también acepta que, en caso
de un consentimiento vilido, desaparecerfan el desvalor del resultado, el
desvalor de la accién y la realizacién del tipo delictivo1), pero luego opi-
na(17): “Pero estd en contra de clasificar el consentimiento dentro del tipo
el tenor de la ley (...) Aun cuando el titular del bien juridico abandonare
a éste, ello no cambia para nada el hecho de que los elementos previstos
en laley ~p. ¢j. ‘dafiar’ en el sentido de un delito de dafos, art. 303, 0 una
lesién corporal (art. 223) bajo la forma de un perjuicio para la salud- siguen
estando presentes en una conducta del autor cubierta por el consentimiento
del titular del bien juridico”. De manera correspondiente se manifiestan
BAUMANN/WEBER/MITSCH(18), ZIESCHANG(?) y otros.

No obstante, el argumento del tenor legal no resulta convincente por
dos razones(20),

En primer lugar, es por cierto posible interpretar restrictivamente
también en el Derecho penal; es mds, ello es incluso necesario cuando asi
lo exigiere una interpretacion referida al bien juridico. Cuando un vecino
me pide que le permita emplear como lefia mi vieja cémoda, la que yo
no necesito para darle la finalidad original, estoy procediendo con mi

(15)  STERNBERG-LIEBEN, “Die objektiven Schranken der Einwilligung im Strafrecht”,
1997, p. 66.

(16)  STERNBERG-LIEBEN (arriba, nota 15), p. 61 y ss.
(17)  STERNBERG-LIEBEN (arriba, nota 15), pp. 62y 63.
(18)  BAUMANN/WEBER/MITSCH, “Strafiecht. Allgemeiner Teil”, 11a. ed., 2003, § 17, n. marg. 95.

(19)  ZIESCHANG, “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, 2005, p. 72.
(20)  Habrfa que resaltar, solo de manera marginal, que tampoco es sostenible el argumento a veces
admitido de que la mera causa de justificacién serfa deducible a partir del tenor de los arts. 228
[consentimiento de las lesiones corporales] y 34 [estado de necesidad justificante] StGB. Sobre
el art. 228 remito a mi exposicién en ROXIN (arriba, nota 2), § 13, n. marg. 29. Hasta donde
alcanzo a ver, todavia nadie que hubiera analizado el argumento allf expuesto me ha contradicho.
Sobre el art. 34, cfi. Ia refutacién convincente de RONNAU (arriba, nota 5), p. 42y ss.

m 182



Consentimiento, autonomia de la personalidad y bien juridico tipico

propiedad en el sentido del art. 903 BGB. Pero evidentemente no puede
constituir una violacién de la propiedad el hacer uso de ella. Luego, si no
se afecta el bien jurfdico tutelado por el tipo, una interpretacién referida
a bienes juridicos no puede llegar a afirmar la tipicidad. Es m4s, la falta
de consentimiento del propietario deberd ser entendida como elemento
negativo del tipo. Entonces, el art. 303 deber4 leerse de tal manera que
diga: “Quien sin consentimiento del propietario, dafiare o destruyere un
bien ajeno...”. Existen modelos legales para ello, como el del art. 248b
StGB: “Quien usare un automdvil o una bicicleta en contra de la voluntad
del legitimado...”. Entonces, aqui ya segiin el tenor legal el tipo excluye
un consentimiento. Con razén, dice SCHLEHOFER(D): <. visto de ma-
nera sistemdtica no existe razén para no trasladar esta valoracién legal al
consentimiento”. Este ejemplo también muestra que las versiones de los
textos, condicionados histéricamente y casuales, no deberfan decidir sobre
cuestiones referidas a la clasificacidn sistemadtica.

En segundo lugar, se sobreestima en demasfa la importancia del uso
idiomdtico cotidiano como argumento a favor de la interpretacién literal;
en todo caso, el uso idiomdtico no favorece asi como asi la solucién de
la justificacién, tal como opinan sus partidarios. Es as que, viendo las
cosas de cerca, se puede notar que en numerosos casos de consentimiento
no existe ninguin dafio (art. 303) o maltrato (art. 223) segtin el entendi-
miento idiom4tico normal. Cuando contrato a un jardinero para cortar el
césped o podar un cerco, no se puede decir que el césped o el cerco son
“dafiados” por la prestacién de este servicio. Y un drbol no es “dafiado”
cuando el propietario permite a alguien que coja un par de manzanas.
Cuando me hago cortar el pelo o, por razones profildcticas, hago que me
apliquen una inyeccién, no se podrd razonablemente caracterizar esto
como “abusar” (en el sentido de “trato malo, inadecuado”). Pero con
ello se suprime el argumento del tenor literal para amplios 4mbitos de
los ataques a bienes y el cuerpo cubiertos por el consentiminto, y también
pierde su capacidad expresiva para los demds casos restantes, porque no

(1) SCHLEHOFER, en “Miinchener Kommentar zum StGB?, 2003, n. marg. 106, vor
§§ 32y ss.
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se puede demostrar una diferencia material vinculada con el tenor
literal. A esto hay que afladir que también en los casos del “acuerdo”, en
- los cuales los defensores de la solucién de la justificacién admiten por igual
la exclusién del tipo indicando el tenor de la ley, el texto no es para nada
claro. Esto se ve ya en el ejemplo cldsico del art. 242 StGB [hurto]: en
caso de que el propietario hubiera permitido los hechos, el tipo desapare-
cerfa, porque no se habrfa presentado ninguna sustraccién. Luego, bajo el
término “sustraer” se entiende un “tomar para si en contra de la voluntad
del titular de la custodia”. Pero esto no es algo que se sobreentienda asi
como asi. Mis bien, el diccionario alemdn DUDEN nos ilustra que bajo
“sustraer” también se entiende un “tomar algo de un lugar”(2). Y todos
saben también que los propietarios dicen a menudo “Puedes llevarte
un pedazo...”. Incluso el “penetrar” en el sentido del art. 123 StGB
[allanamiento de morada] tiene muchos significados idiomdticos. Uno
penetra en una cueva subterrdnea incluso tras haber solicitado el permi-
so del propietario. En otros tipos como en los arts. 185 [injuria], 201
[violacién de la intimidad de expresiones habladas], 239 [secuestro]
no est4 claro y es polémico, segiin en qué medida el consentimiento
excluye ya el tenor del tipo(23).

Ya con esto resulta insostenible la tesis de que dependeria del tenor
de una disposicién penal el si el consentimiento excluye el tipo o la an-
tijuricidad. Y es que dependerfa de interpretaciones cambiantes del uso
idiomdtico el si un verbo caracterizador de la accién tipica alberga dentro
de si el actuar sin consentimiento del legitimado. No pueden basarse en
esto las diferenciaciones del sistema penal.

2. Elargumento de la colisién

Muchos autores también se esfuerzan, pese a la evidente falta de
intereses contrapuestos, por construir un caso de colision en el cual se
pueda otorgar preferencia a la voluntad del portador del bien juridico. Por

(22)  SCHLEHOFER, en Miinchner-Kommentar StGB (arriba, nota 21), n. marg. 104, vor
§§ 32 yss.

(23)  Mds detalles en ROXIN (arriba, nota 2), § 13, n. marg. 24.
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ejemplo, en GROPP(24), leemos que los “bienes de la vida” tipicos serfan
protegidos independientemente de la autodeterminacién del titular del
bien juridico. “De ahf que, también en caso de un consentimiento vilido
se presentard la realizacién del injusto descrito en los tipos”. Si se partiera
de esto, el consentimiento tendrd que ser visto solo como justificante al
atribuir a la voluntad del titular del bien juridico un interés mayor que
justifique la realizacién de este injusto. OTTO(5) opina que el Estado
protegeria la “relacién de una persona con una unidad funcional social”.
La “afeccion de esta relacién” serfa “independiente del consentimiento del
afectado concreto”, porque la sociedad “tiene un interés en que el indivi-
duo se desarrolle en esta relacién valorativa. Si el favorecido renunciare
a la protecci6n en el caso concreto, con ello no serfa digna de proteccién
la relacién valorativa como tal, mds bien el interés social remanente, por
regla general, ya no justifica la garantia penal”.

Estas son ideas dificilmente inteligibles y que no resisten a una evalua-
cién en la realidad de la vida. Cuando hago que poden mi cerco o me corten
el pelo, cuando dejo que se hagan trabajos de construccién en mi casa o que
me corrijan cosméticamente una malformacién o cicatriz, en contra de lo
que dice GROPP no existe para nada un “desvalor” tipico, sino un suceso
que crea un valor, es decir, que mejora el estado de la propiedad, del cuerpo,
Y que estd cubierto por la libertad de accién del titular del bien juridico.

Tampoco es apropiado hablar, como hacen BEULKE(29) y otros autores,
de un “desvalor abstracto”. Y es que con ello tan solo se puede querer decir
que se presentarfa un desvalor cuando se prescindiere del consentimiento.
Esto es ciertamente correcto, pero no cambia para nada el que, en caso de
presentarse un consentimiento, no existe desde el principio ningtin des-
valor. Y es que, a diferencia de cuando hubiere un peligro abstracto que
en cualquier momento podrfa convertirse en peligro concreto o lesién al
bien juridico, el “desvalor abstracto” que se postula nunca podri llevar a
una lesién de bienes juridicos.

(24 GROPP, “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, 3a. ed., 2005, § 6, n. marg. 57.
(25)  OTTO, “Grundkurs Strafrecht. Allgemeiner Teil”, 7a. ed., 2004, § 8, n. marg. 127.
(26)  BEULKE, “Strafrecht Allgemeiner Teil”, 37a. ed., 2007, n. marg. 363.
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Tampoco se podrd decir, como dice OTTO, que la relacién del por-
tador del bien juridico con su propiedad o su cuerpo, en casos como
los mencionados, se verfa “afectado”, porque la sociedad, independien-
temente del consentimiento, tendrfa un interés en que el individuo se
desarrolle en esta relacién valorativa. Y es que precisamente el individuo
se desarrolla en un trato con sus bienes juridicos, lo cual incluye también
las intervenciones en su sustancia.

Otra concepcién difundida es la que considera al consentimiento
como “renuncia al bien juridico”?7). Se tratarfa de “una colisién entre
las decisiones valorativas adoptadas de manera general al momento de
elaborar las normas juridicas y una valoracién subjetiva del caso concreto
que difiere de aquélla solo excepcionalmente™28). Pero el legislador, en el
marco de la libre disponibilidad sobre los propios bienes juridicos, nunca
ha adoptado una “decisién valorativa general” con la intencién de establecer
su intangibilidad. El que ¢l hubiera puesto limites a la libre y discrecional
disponibilidad del portador del bien juridico en los casos de los arts. 228
[consentimiento de lesiones corporales] y 216 [muerte a peticion] StGB
no fundamenta ninguna colisién en los casos de libre disponibilidad.

Y tampoco la presencia o ausencia de una “renuncia” puede funda-
mentar una diferenciacién razonable entre exclusién del tipo y justifica-
cién. Y es que, por un lado, la mayorfa de los casos de consentimiento
no pueden, razonablemente, ser entendidos como una renuncia. En los
casos arriba mencionados, el titular del bien juridico no renuncia a algin.
potencial desarrollable de la propiedad o del cuerpo, sino sus disposiciones
sirven exclusivamente para mejorar las caracteristicas de su propiedad o
de su cuerpo. Por otro lado, es cierto que hay una renuncia a la propiedad
cuando permito a alguien, como recuerdo de su visita, llevarse un libro
de mi biblioteca. Pero precisamente esto es indiscutiblemente un caso de
acuerdo excluyente del tipo. Por ello, el concepto de renuncia no puede
pretender relevancia sistematica.

27)  Esto estd fundamentado, de la manera mds minuciosa, por HIRSCH, en “Leipziger
Kommentar zum StGB”, 11a. ed., 1994, n. marg. 104 y ss., vor § 32.

(28)  HIRSCH en LK-StGB (arriba, nota 27), n. marg. 105.
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IV. SOLUCIONES DIFERENCIADORAS

Entre los frentes de la solucidn del tipo y la del consentimiento
se ha formado una solucién diferenciadora intermedia que evalda el
consentimiento segtin diferentes puntos de vista, en parte como exclu-
yente del tipo, en parte tan solo como justificante. Aqui solamente se
indicardn las concepciones —a su vez diferentes— de STRATENWERTH/
KUHLEN y PAEFFGEN(29),

STRATENWERTH/KUHLEN(0) opinan que el consentimiento serfa
bésicamente una causa de justificacién, porque el tipo no contendrfa nin-
gun juicio definitivo sobre la antijuricidad, sino tan solo significarfa “que
él presenta los elementos que fundamentan regularmente el injusto”. Pero
luego, en el caso de los “lefiadores del bosque estatal” y en el de la “inter-
vencion médica terapéutica correcta y bajo consentimiento del paciente”,
los autores s quieren que el consentimiento excluya el tipo. Pero esto no

resultarfa tan solo del consentimiento, sino que se tratarfa de “disposiciones
totalmente normales sobre la propiedad o la integridad corporal(...) con la
consecuencia de que los tipos correspondientes deberfan ser deshechados
va bajo el punto de vista de la adecuacién social”.

No obstante, se tendrd que decir que las disposiciones adoptadas
vélidamente en el marco de la libertad otorgada por la ley siempre son
normales y socialmente adecuadas y; en todo caso, no estdn sometidas a
ninguna valoracién juridica como si fueran tipicas de un injusto. Y es que
con ello el Derecho penal se inmiscuirfa indebidamente en la libertad dis-
positiva del titular del bien juridico. Por cierto que es mucho mds preciso
que el vago criterio de la adecuacion social, el principio de una exclusién
general del tipo con motivo del consentimiento(31),

(29 Sobre otros intentos de diferenciacién como aquel de JESCHECK, para quien solo cuan-

do se diera una modificacién de la finalidad, y el de JAKOBS, para quien solo ligeras
intervenciones en el bien juridico, pueden llevar a excluir el tipo, ver explicaciones mds -
detalladas en ROXIN (arriba, nota 2), § 13, n. marg. 25 y n. marg. 20, observacién 39.

(30)  STRATENWERTH/KUHLEN, “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, 5a. ed., 2004, § 9, n. marg. 9, 10.
(1) Al respecto mds detalles en ROXIN, LH Klug, 1983, tomo 2, p. 303 y ss.
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PAEFFGEN(32) intenta deducir el cardcter meramente justificante del
~ consentimiento en las lesiones corporales a partir del art. 228 StGB (aunque
por cierto no a partir de su tenor literal). A la opinién que yo defiendo
objeta: “Esta concepcién no es capaz de responder, de manera sistemdti-
camente justa, por qué segun el texto legal el efecto de un consentimiento
valido pese a todo deba depender todavia de otros criterios como p. ¢j. en
el art. 228 del criterio de la falta de atentado contra las buenas costumbres”.

Ante esto se pueden decir dos cosas. En primer lugar, en los casos del
art. 228 [consentimiento de lesiones] no se presenta ningtin consentimiento
vdlido, mientras que la discusién gira tan solo en torno a la clasificacién
sistemdtica de aquel consentimiento indiscutiblemente valido. Y, en se-
gundo lugar, el art. 228 puede compatibilizar sin problemas con la idea
de que el art. 223 [delito de lesiones], junto al sustrato real del cuerpo
también protege la autonomfa de la personalidad referida a este. Es asi que
tan solo se admitir4 un atentado contra las buenas costumbres en aquellos
casos en los cuales la lesién corporal cometida con el consentimiento de
la victima, no sirva al desarrollo auténomo de la personalidad del titular
del bien juridico, sino a la destruccién de sus posibilidades de desarrollo
de la vida (como, p. ¢j., en caso de graves ¢ irreparables mutilaciones)(33).

Pero también en los arts. 303 y ss. StGB, PAEFFGEN llega a excluir el
tipo: “No es posible pues reconocer por qué al abandonar esta potestad
sometida por completo a la libertad de disposicién del titular del bien
juridico (art. 903 BGB), el ‘consentimiento’ no deba excluir ya el injusto
tfpico, pues estos tipos se caracterizan por el hecho de que se concede
proteccién al bien juridico solo en la medida en que la voluntad del legi-
timado a este bien no renunciare a la proteccién legal (ejemplarmente la
del art. 959 BGB)”. Hasta aqui esto concuerda con la opinién defendida.
Por cierto que no es posible reconocer por qué no deba regir lo mismo
para el caso de consentimiento vlido a lesiones corporales. Y es que
también el cuerpo estd “por completo bajo la libertad de disposicién del
titular del bien juridico” hasta el limite del art. 228 StGB.

(32)  PAEFFGEN en “Nomos Kommentar zum StGB”, tomo 2, 2a. ed., 2005, § 228, n. marg. 7.
(33)  Mis detalles al respecto en ROXIN (arriba, nota 2), § 13, n. marg. 38 y ss.
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V. LA CONCEPCION DE AMELUNG

Para finalizar debemos ocuparnos de la concepcién de AMELUNG,
quien sale al frente, de manera especialmente decidida, en contra de los
defensores de la solucién del tipo y, por un lado, les reprocha el dejar
“vacios de proteccidn”; y, por otro lado, también el extender en demasfa
la punibilidad. A continuacidn, refutaré ambas objeciones, una tras otra,
e incluiré en ello las opiniones de otros autores.

1. El argumento del vacio de proteccién

Ya en el afio 1981(34) AMELUNG se habia dirigido en contra de autores
que consideraban la potestad de disposicién sobre el sustrato tipico real
como componente del bien juridico tutelado mismo. Esta concepcién
caerfa en dificultades allf donde el ordenamiento juridico desconoce a
determinadas personas (como los nifios pequefios) una potestad de dispo-
sicién. Consecuentemente, el injusto cometido contra ellos con lesiones
corporales o intervenciones patrimoniales tendria que ser valorado en
menor medida que cuando el hecho se dirigiera contra alguien que si
estuviera plenamente facultado. La ley que no ofrece ningdn punto de
apoyo para ello, serfa “falseada” mediante la solucién del tipo a través
de un “entendimiento previo personalizado”.

En 1998, AMELUNG(35) se dirige directamente contra el “objetivo
de Roxin”, segtin el cual la autonomia de la personalidad, conjuntamente
con el sustrato real protegido tipicamente, conformarfa el bien juridico, de
manera que un consentimiento que fuera dado ejerciendo esta autonomia,
excluirfa la lesién del bien juridico y el camplimiento del tipo. “El tipo
del delito de dafios protege la propiedad de bienes y no la potestad del
propietario de disponer sobre sus cosas. Si esto no fuera asf, quedarfan
penalmente desprotegidos aquellos bienes que, como 7es extra commercinm,
monumentos, partes de una masa concursal, etc., hubieran sido extraidos de
la potestad de disposicién del propietario (...) Igualmente el art. 223 StGB

(349 AMELUNG (arriba, nota 3), pp. 26-27.
(35)  AMELUNG (arriba, nota 3), p. 28.
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protege solamente el cuerpo y no también simultdneamente la posibilidad
de utilizarlo para su autodeterminacién auténoma. Si esto no fuera ast, la
pierna de una persona parapléjica quedarfa sin proteccion (o sin proteccién
plena) y uno deberfa preguntarse si se puede penar (plenamente) a aquel
que golpea a un bebé sin capacidad de voluntad”.

En el 200736), este planteamiento experimenta una ulterior radicali-
zacién especialmente en el tipo de lesiones corporales. A la concepcion de
que el art. 223 StGB protegerfa “dos valores estrechamente entrelazados
entre ellos: el cuerpo y la persona bajo la forma de su autonomfa”, ¢l
opone los “vacios de proteccién” que, segtin su opini6n, se producirfan
en caso de lesién de personas que “no poseen reales posibilidades de ac-
cién”. Tiene en la mente a “bebés lactantes, sujetos en coma consciente
o los moribundos inconscientes”. Si uno persiste en que la “persona”
serfa objeto de proteccién en los delitos de lesiones corporales, se prote-
gerfa en tales casos o bien “solo una ficcién” o se tendrfa que extraer la
“consecuencia inhumana (...) de que los permanentemente incapaces de
accién, es decir, precisamente aquellas personas necesitadas de especial
proteccién” tendrfan que “ser extraidas del émbito de proteccién de los
delitos de lesiones corporales”.

De todo esto, AMELUNG saca la conclusién de que el bien juridico de
los arts. 223 y ss. StGB no serfa la persona humana, sino inicamente el
cuerpo como circunstancia biol6gica. Si bien esto sonarfa “naturalistico”,
serfa éticamente superior a la determinacién del bien juridico del persona-
lismo. Y es que su concepcién no se vincularfa con cualquier propiedad que
no posee cualquier persona, sino con aquello que une a todas las personas
unas con otras como seres biolégicos: la capacidad de sufrir. El art. 223
deberfa “a través del Derecho penal, impedir a todo aquel que infli-
giera un dafio a otro lesionando su cuerpo”. El tipo protegerfa “el cuerpo
humano como fuente de padecimientos que surgieran con su lesién”37).

(3%)  AMELUNG/LORENZ, LH Otto, 2007, pp. 527, 530-531.
(7 AMELUNG/LORENZ, LH Otto, 2007, pp. 527 y 531.
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Para defender mi concepcién yo habia expuesto que, en los casos
de incapacidad de accidn, existirfa una representacion de la voluntad(38),
que ella serfa practicada por los padres con patria potestad, los tutores,
asistentes y también representantes casuales, de manera que también aqui,
en caso de consentimiento de la persona competente, faltarfa la afeccién
de la voluntad. También en el caso construido de que en ese momento no
existiera ningun representante de la voluntad (AMELUNG(3): “El autor
mata a los padres y maltrata a continuacién al hijo de estos que tenfa
cuatro afios”), aun asi solo el ejercicio de la potestad de disposicién es el
que quedaria momentdneamente en suspenso.

AMELUNG considera que estas reflexiones serfan “extremadamente
artificiales”#0); y manifiesta que la imposibilidad de una afeccién de la
disposicién ast fundamentada se deberfa a que contradirfa la esencia de la
autonomia al declararla transferible, que también debido a los representantes
legales no podrian tener autonomia, porque a ellos la ley les prescribe los
objetivos de su actividad, aparte de que estdn vigilados por el Estado y
que, por ultimo, el poder de disposicidn en suspenso no serfa mas que-una
construccién puramente auxiliar(#1).

Se puede discutir sobre el peso de esta contraargumentacién. STERNBERG-
LIEBEN(#2) manifiesta que mis explicaciones sobre la representacién en la
voluntad son “acertadas”, y JOX(43) habla de una “autonomfa sustitutiva” en
decisiones de representantes. Por el contrario, RONNAU™*) ve aqui “un punto
vulnerable en la construccién del modelo de la integracién” (asi denomina
él1a concepcidn que yo defiendo, porque integra la autonomia del portador
del bien juridico en el émbito de proteccion del tipo). En esto, sigue buena

(38)  Miés detalles, ROXIN (arriba, nota 2), § 13, n. marg. 92 y ss.
(39 AMELUNG (arriba, nota 3, 1981), p. 27, comentario 31.

(49)  AMELUNG (arriba, nota 3, 1981), p. 27, comentario 31.

(#1)  AMELUNG/LORENZ, LH Otto, 2007, pp. 527, 532.

(#2)  STERNBERG-LIEBEN (arriba, nota 15), p. 64, comentario 36.
(#3)  Jox, “Ethik Med 20047, p. 401 y ss., 404 y ss., 406 y ss.

()  RONNAU (arriba, nota 5), p. 71 y ss.
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parte de la argumentacién de AMELUNG, pero enfatiza transigiendo(5) “que
para cualquier concepto de bien juridico que colocare a la persona y sus
necesidades de libertad en el punto central de la construccién dogmética
habra(...) casos limite(...) en los cuales pase a segundo plano o quede
descartada la posibilidad del desarrollo de la personalidad y; segiin la opinién
dominante y que es acertada, pese a todo deba subsistir la proteccién penal”.

RONNAU, que coincidiendo conmigo considera que el consentimien-
to opera excluyendo el tipo, intenta solucionar el problema con ayuda
del llamado modelo bdsico que €l mismo desarrolla. Segin este modelo,
se protegen bienes juridicos individuales, “porque ellos sirven al titular
concreto del bien como base para su desarrollo personal”(6). Segtin esto,
la proteccién penal de bienes juridicos de personas temporalmente inca-
paces de accidn se justificarfa “a través de la posibilidad de poder seguir
empleando discrecionalmente sus bienes tras haber transcurrido la fase en
la que se estaba sin conciencia o ella estaba distorsionada”(#7).

Esta es una idea constructiva que puede ser vinculada plenamente con
la reflexién de que podrifa tener lugar una representacién en la voluntad
hasta que se alcanzare o recuperare la capacidad de accién. Pero cuando
uno se centra Uinicamente en el modelo bésico, no se podrd desconocer,
y tampoco RONNAU lo desconoce(8), que no ayuda mds en los casos en
los cuales el portador del bien juridico no tiene ninguna perspectiva de
recuperar su capacidad de accidn, tal como ocurre con los apdlicos irrever-
siblemente inconscientes o con los enfermos mentales incurables.

No obstante, ulteriores reflexiones me han ensefiado que las cues-
tiones polémicas alrededor de la capacidad de accién no tienen ninguna
importancia. Y es que le atribuimos a la persona, en tanto esté en vida,
una cualidad de persona que va mds alld de su existencia fisico-bioldgica.
La autonomfa que conforma el nicleo de la personalidad, contiene en

(45)  RONNAU (arriba, nota 5

( ) p. 73.
(46)  RONNAU (arriba, nota 5), p. 453.
(#7)  RONNAU (arriba, nota 5), p. 101.
(48)  RONNAU (arriba, nota 5), p. 109 y ss.
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primera linea el derecho de las personas de permanecer incélume en su
integridad corporal y en su propiedad, en tanto intereses superiores no
justificaran una intervencién. Recién en segunda linea surge “a partir de la
autonomia” el derecho de uno a disponer sobre su cuerpo y su propiedad
segin su propia voluntad. Por supuesto que también tienen el derecho
central a la proteccion de la esfera corporal y patrimonial los durmientes,
inconscientes, enfermos mentales, moribundos apalicos y bebés lactantes.
Cuando estas personas no pueden en absoluto, momentaneamente o no de
manera plena, hacer uso de las posibilidades de accién que le ofrecen los
bienes juridicos atribuidos a su persona, ciertamente existe un déficit de la
autonomia. Pero la proteccidn interventora proveniente de la autonomia
de la personalidad subsiste sin restricciones. Puesto que los tipos penales
precisamente apuntan a la proteccidn contra la intervencion, el desvalor
de su realizacién no puede ser alcanzado por las restricciones de la po-
sibilidad de accién del portador del bien juridico. El maltrato a un bebé
lactante no fundamenta un desvalor menor que el maltrato a un adulto.

Luego, la discusion hasta ahora adolece de un estrechamiento de miras
al observar la autonomia de la personalidad exclusivamente bajo el punto
de vista de la libertad dispositiva. Esta perspectiva equivoca se basa en que
siempre se ha mirado tan solo al consentimiento, el cual efectivamente se
representa como disposicién auténoma sobre el sustrato tipico real.
Pero los tipos deberfan precisamente proteger contra intervenciones
que se produjeran sin consentimiento o sin un consentimiento valido.
La capacidad de disposicidn tiene tan solo el significado de que, cuan-

p )
do se hiciere uso de ella bajo una configuracién auténoma, excluird la
d
proteccion tipica. Pero cuando esta capacidad no existiera en pleno o
momentdneamente, o cuando el portador del bien juridico no quiere
hacer uso de ella, esto no cambia para nada el que una intervencidn
3

en su esfera de la propiedad o del cuerpo lesiona la autonomia de su
personalidad de una manera que fundamenta el injusto en su plenitud.
Entonces, no existe ningun vacio “inhumano”.

Esta perspectiva de las cosas me parece mds justa que el “modelo
bésico” de RONNAU. Y es que ella explica sin problemas por qué también
en caso de enfermos mentales incurables, pacientes en coma consciente y
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moribundos, una lesién corporal o de la propiedad se representa como una
afeccién a la autonomia de la personalidad. Y es que esta recién desapa-
- rece con la muerte de la persona y es independiente de que este recupere
alguna vez su capacidad de accién.

La solucién aqui desarrollada también es superior a la concepcién
“naturalistica” de AMELUNG, la cual quiere entender una lesién corporal no
como afeccién de la autonomia de la personalidad, sino solo como infligir
padecimientos. No pretendo devolver al ilustre homenajeado sus objecio-
nes referidas a la “inhumanidad” o de la inferioridad ética de la posicién
criticada. Pero si quisiera indicar que los supuestos “vacios de proteccién”
que €] critica precisamente surgen en mayor medida en su concepcién. Y
es que un homicidio o una lesién corporal no siempre tienen que implicar
infligir padecimientos. {Acaso el matar sin dolor no puede completar el
tipo del art. 212 StGB? ¢{O no constituirfa lesiones corporales cuando
se cortara el pelo de una mujer dormida o cuando se pone en estado de
inconsciencia a otro mediante la ingesta de gotas K.O. que no causan
dolores? Esto es insostenible. Y es que la autonomia de la esfera corporal
también puede ser lesionada tipicamente de manera distinta que mediante
acciones que implicaren infligir padecimientos.

2. Lacritica de la sobreextensién de la punibilidad

Por otro lado, AMELUNG -y no solo ¢l- critica al entendimiento “per-
sonalistico” del bien juridico que, si se aplicara consecuentemente, se tendrfa
que llegar a una notable extensién de la punibilidad. Asi, ya BRANDTS/
SCHLEHOFER (4) habfan opinado que, segtin mi concepcidn, se tendria que
admitir siempre un delito de dafios cuando se hiciere imposible a alguien
el uso apropiado de sus bienes. Cuando el propietario de un inmueble, al
cambiar la cerradura de la puerta de acceso, hiciere imposible el ejercicio
de servidumbre a su vecino que tiene derecho de paso, entonces el vecino
no podria disponer de su propiedad (la llave) segtn la finalidad de esta.
Pese a todo, deberia rechazarse un delito de dafios. -

(#9)  BRANDTS/SCHLEHOEER, JZ 1987, p. 442 y ss., 447.
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Yo tampoco he admitido algo distinto, tal como BRANDTS/SCHLE-
HOFER mismos enfatizan, sino siempre he exigido que el autor “des-
atendiendo la potestad de disposicién del portador del bien juridico
influyese en el objeto de disposicién de manera tipica”(®9). Pero aqui
no hay ningun influjo en el objeto de disposicién (la llave) y, con ello,
tampoco ningun delito de dafios.

No obstante, BRANDTS/SCHLEHOFER opinan que su rechazo no serfa
compatible con mi tesis inicial en el sentido de que los bienes juridicos
estan destinados a servir para el desarrollo de la personalidad del particular.
Pero no existe esta supuesta contradiccion. Y es que, en primer lugar, el
principio “nullum crimen sine lege”, que vincula a cualquier intérprete,
fija claramente que en el art. 303 StGB, la restriccidn de la posibilidad de
disposicién debe basarse en un dafio al bien. Y, en segundo lugar, la tesis
de que una disposicion efectiva del portador del bien juridico excluirfa la
tipicidad, no lleva de ningtin modo a la conclusién de que cualquier afeccién
de Ia posibilidad de disposicién cumplirfa el tipo también sin la produccién
de un dafio sobre el bien (es decir, sin influir en la cosa).

RONNAU(®D) ha recogido la critica de BRANDTS/SCHLEHOFER y la ha
complementado indicando que segtin mi concepcién también tendria que
calificarse como afeccién al bien juridico la “imposicién de un enriqueci-
miento”. Aclara esto con aquel caso en el cual alguien, aprovechando la
ausencia del propietario, quien quiere dejar oxidar la carga de chatarra
de hierro, la cubre con un toldo para retrasar el proceso corrosivo(52).
Por cierto que €l también ve que yo exijo un “influjo tipico”, es decir,
en el caso dado un dafio al bien, daflo que aqui falta. No obstante, en-
cuentra que esta restriccion seria “poco decidida™. Defiende la opinién
de que mi concepcién tendria que llevar a “tensiones con el principio de
la proteccién fragmentaria de bienes juridicos™(53).

(50)  Asf ya antes ROXIN, GS Noll, 1984, p. 275 y ss., 280.
(51)  RONNAU (arriba, nota 5), p. 57.
(52)  RONNAU (arriba, nota 5), p. 61.
(33)  RONNAU (arriba, nota 5), p. 77.
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Pero no puede ser para nada asf, si uno, tal como yo hago, persiste
en la necesidad de un perjuicio o lesién del objeto tipico real. Con ello no
recojo con una mano lo que habifa repartido anteriormente con la otra, tal
como afirma RONNAU(4), sino tan solo tomo evidentemente en cuenta
un precepto constitucional. El que un influjo modificador de la sustancia
de la chatarra de hierro se hubiera producido bajo consentimiento del
propietario no represente ninguna afeccién del bien juridico en el sentido
del art. 303 StGB, tampoco puede contener en sf la deduccién de que
por ello tendria que constituir un delito de dafios la conservacién de la
incolumidad de la chatarra sin haber consultado antes con el propietario.
Aqui no veo ninguna relacién légica.

RONNAU mismo ha expuesto que(55), entre los defensores del modelo
integrador, serfa “indiscutible que el enriquecimiento que ellos emprenden
del bien juridico individual a través de la voluntad o la libertad de disposi-
cién del legitimado no signifique que el componente objetivo material deba
ser expulsado por completo del bien juridico”. Mds bien, en caso de bienes
juridicos individuales, tal como se ha expuesto, esta constituye el compo-
nente esencial de un concepto de bien juridico que incluye la autonomia
de la personalidad. Se puede renunciar a afectar la libertad de disposicién
(aunque no a la autonomia de la personalidad) cuando ella faltara en el
caso concreto o no hubiera sido afectada por la intervencién, ipero no se
puede renunciar a la lesién (o puesta en peligro) del bien juridico tipico!

También AMELUNG, en su tiltima publicacién sobre el tema(56), plan-
tea otra vez la objecidn de la sobre extensidn tipica sin, por cierto, referirse
asus predecesores. Para aclarar esto, elige un caso del dmbito de las lesiones
corporales: “El paciente P, enfermo de cdncer, desea ser operado por el
médico A, y esto también se le promete. Mds tarde, P se entera de que, en
vez del médico A, la operacién ha sido realizada exitosamente por el mé-
dico B, tan capaz como A”. AMELUNG quiere que esto sea impune, porque

(54)  RONNAU (arriba, nota 5), p. 74.
(%5)  RONNAU (arriba, nota 5), p. 57.
(56)  AMELUNG/LORENZ, LH Otto, 2007, p. 527, 532 y ss.
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si bien se habrfa cumplido el tipo de lesiones corporales, no obstante “el
detrimento del cuerpo” habria estado “justificado”. En cambio, segtin su
concepcidn, la “teorfa unitaria”, que hace que la lesion de la autonomia de
la personalidad sea presupuesto de la realizacidn tipica, tendrfa que “si se
la empleare consecuentemente, penar al médico B por lesiones corporales,
aun cuando el cuerpo como tal no hubiera sido dafiado de manera antiju-
ridica. Con ello se llega (...) casi a afirmar que habria lesiones corporales
sin detrimento del cuerpo”.

Pero, tal como ya se ha expuesto, esto no es asi. Y es que no basta con
cualquier “lesién de la autonomfa”, sino que esta tiene que manifestarse
precisamente en una afeccién lesionadora del cuerpo. Y esto falta cuando, al
igual que la opinién dominante en la literatura, no se ve una lesién corporal
en una operacién médicamente indicada y exitosa. En tal caso, no basta
con desatender la voluntad del paciente para admitir una lesién corporal.

Cuando la jurisprudencia ve las cosas de otro modo y considera
como lesién corporal toda intervencién médica que no estuviera cubierta
por un consentimiento, ello se basa tan solo en que, como no dispone-
mos de un tipo de tratamiento terapéutico arbitrario, ella ha incluido
la lesién de la autonomia que se produce con ello como segundo tipo
adicional del 4mbito de proteccién del art. 223 StGB. A partir de mi
concepcion del consentimiento, sin embargo, no se pueden admitir
lesiones corporales ni en el tratamiento terapéutico arbitrario ni en los
casos expuestos por AMELUNG(57).

Pero al revés, AMELUNG debera permitir que se le pregunte c6mo
llega a admitir la impunidad del médico B en el caso que él construye.
Fascinado por su concepcidn naturalistica de bien juridico, ve en toda in-
tervencion médica una lesién corporal tipica y luego, refiriéndose al caso
de la operacién que él mismo plantea, dice: “El detrimento del cuerpo estd
justificado y por ello B no puede ser penado mediante el art. 223 StGB”.

(57)  Cft. al respecto ya en mi manual (arriba, nota 2), § 13, n. marg. 26: “Elsi, en casode una -
intervencién terapéutica sin aprobacién del paciente, se produjere ¢l tipo del art. 223, es
una cuestién que radica fuera de la doctrina del consentimiento”.
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Pero, {de dénde saca una justificacién si precisamente B no ha dado su
consentimiento para la operacién? No obtenemos respuesta alguna. Luego,
se podria devolver a AMELUNG el reproche de una extensién despropor-
cionada de la punibilidad.

VI. PALABRAS FINALES

Con ello he llegado al final de mi exposicién. He querido retomar
las cuestiones polémicas que Amelung y otros autores han planteado
repetidas veces para defender mejor y de una manera que espero sea la
definitiva, mi posicién en contra de las numerosas objeciones, y con ello,
contribuir quizd también a un acercamiento entre las partes en disputa.
iPara el perfodo que sigue, deseo a KNUT AMELUNG, el otrora discipulo
y colega amigable desde hace tiempo, quien como yo considera que las
discusiones cientificas son el camino para avanzar hacia el conocimiento,
mucha suerte y fructiferos afios de labor creativa!



Una vez mas: acerca del tratamiento
penal de los actos de conciencia ®)

ess8os

La contribucién ofrece la versién alemana de mi trabajo que habfa
sido publicado en el Libro-Homenaje a Figueiredo Dias por su septua-
gésimo cumpleafios (“Estudos em homenagen ao Prof. Doutor Jorge
de Figueiredo Dias, dirigido por Manuel da Costa Andrade, Maria Joao
Antunes y Susana Aires de Sousa, volumen II, Coimbra, 2009, p. 863-
887) con el titulo: “Mais uma vez: Sobre a valoragao juridico-penal do
fato de consciéncia” (traducido al portugués por Luis Greco).

I. INTRODUCCION

Jorge de FIGUEIREDO DIAS es uno de los penalistas lideres de nues-
tra época. Ha participado decisivamente en la configuracion del Codigo
Penal portugués y del Cédigo procesal portugués. Ambas codificaciones
forman parte de las mds modernas y desarrolladas de Buropa, y pueden
servir de estimulo y orientacién al Derecho penal y procesal penal comu-
nitario europeo que se estd desarrollando poco a poco. Es autor de una
“parte general” de Derecho penal, cuyo primer tomo (la segunda edicién
fue publicada el 2007), en mds de mil pdginas, abarca los fundamentos y

(*)  Titulo original: “Noch einmal: Zur strafrechtlichen Behandlung der Gewissentat”, GA
2011, pp. 1-18.
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toda la dogmdtica de la parte general. El libro analiza profundamente no
solo la literatura portuguesa, sino también la espafiola, italiana y alemana,
y, en el dmbito de la teorfa general del delito, constituye una obra cumbre
que ha obtenido reconocimiento mundial. A esto se afladen un manual de
Derecho procesal penal e importantes monograffas, asi como numerosos
trabajos referidos a todos los campos de la ciencia penal. -

Se trata, pues de la obra de su vida que merece profunda admiracion.
Para mi, constituye una de las mds felices casualidades de mi carrera que
pueda considerarme vinculado desde hace varias décadas, con una profunda
amistad, con mi querido colega FIGUEIREDO DIAS. Quedara imborrable-
mente gravado en mi memoria, como momento cumbre, el doctorado
honoris causa que, gracias a sus gestiones, obtuviera en Coimbra (1991).
Desde entonces hemos mantenido permanentemente nuestro contacto
y nos hemos encontrado muchas veces, ltimamente en marzo de 2007
en Braga con motivo de la celebracién, en su honor, del vigésimo quinto
aniversario del Cédigo procesal protugués.

En sus articulos, FIGUEIREDO DIAS se ha dedicado preferentemente
a problemas fundamentales de nuestra ciencia. Esto rige tambi¢n para la
contribucién que presté en el Libro Homenaje que se me dedicé el 2001(1),
Se trata de una polémica con mi trabajo “El hecho de conciencia como
causa de liberacién de pena” que apareci6 en 1988(2). Los dos llegamos
al mismo resultado: un acto de conciencia, en caso que realizare un tipo
penal, no puede ser justificado, pero, en casos extremos, puede llevar a la
exculpacién y, con ello, a la impunidad. No obstante, en la fundamentacién
de este resultado seguimos caminos distintos. Esta circunstancia y el hecho
" de que asf puedo reportar a mis lectores portugueses sobre una serie de
nuevas y controvertidas tomas de posicién en la literatura alemana, me
han motivado a recoger otra vez el tema y proseguir el didlogo sobre un
interesante problema bdsico de nuestro Derecho penal.

(1) FIGUEIREDO DIAS, “Gewissenstat, Gewissensfreiheit und Schuldausschluss®, FS Roxin,
2001, pp. 531-548.

2> ROXN, FS Maihofer, 1988, pp. 389-411.
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Il. LOS POSIBLES EFECTOS QUE TIENE EN EL DERECHO PENAL EL
DERECHO FUNDAMENTAL DE LA LIBERTAD DE CONCIENCIA

El articulo 4, pdrrafo 1, de la Ley Fundamental alemana dice: “La
libertad de creencias, de conciencia y la libertad de confesiones religiosas y
de ideas son inviolables”. De esto se pueden hacer dos deducciones: una
no problemdtica y otra que es muy polémica en sus detalles.

1. El deber de crear, en lo posible, alternativas neutrales a la
conciencia

En [a actualidad, no se discute(®) que el derecho fundamental de la
libertad de conciencia obliga al Estado a crear una “alternativa neutral
a la conciencia” para conflictos de conciencia tipificables, es decir, para
aquellos que ocurren con frecuencia, en tanto esto sea posible segtin el
tipo de conflicto que se trate. El legislador alem4n también ha hecho esto
en gran medida. Asi, el médico que, por razones de conciencia, se negare
a participar en una interrupcion del embarazo, deberd ser reemplazado en
lo posible por otro médico (art. 2 de la 5ta. Ley de Reforma penal). A
quien su conciencia le prohiba prestar un juramento, puede enfatizar que
su declaracién la da “siguiendo la conciencia de su responsabilidad ante
el tribunal” (art. 65 StPO). El que, por razones religiosas de conciencia
se negare a dar su aprobacién a una transfusién de sangre necesaria para
salvar la vida de su hijo, no serd penado porque su aprobacién puede ser
reemplazada por la intervencién de un tutor que dé tal consentimiento o, en
caso necesario, por una accién de necesidad del médico. Quien, por razones
de conciencia no estuviere dispuesto a prestar el servicio militar o incluso
el servicio sustitutorio, puede actuar en una institucién médica, curativa o
asistencial (art. 15a Ley de servicio sustitutorio). Y cuando determinadas
formas de beneficiar animales, necesarias por razones religiosas, contravi-
nieren la Ley de Proteccién de animales, se podrd asegurar al creyente la
libertad de ejercitar su conciencia gracias a autorizaciones excepcionales
(art. 4a, pdrrafo 2 de la Ley de proteccién de animales).

) FIGUEIREDO DIAS (nota 1, p. 539) testifica también una “total aprobacién”.
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2. Lasconsecuencias juridicas de la accién condicionada por la
conciencia en casos no regulados por la ley

Estd claro que, en la mayor cantidad de casos, las soluciones legales a
los conflictos, como las anteriormente expuestas, son las que posibilitan la
libertad de conciencia garantizada por la Ley Fundamental. Pero también
existen constelaciones en las cuales el legislador no ha actuado (o ainnolo
ha hecho) o, porque falta una alternativa neutral a la conciencia o debido
a la singularidad de los hechos tampoco puede actuar, pero en los cuales,
puede por lo menos pensarse en la impunidad del autor de conciencia
[delincuente por conviccidn] en algunos casos. Voy a mencionar un par
de ejemplos sin tomar posicién, por ahora, en lo referente a la cuestién
de si serfa posible una liberacién de pena. Los ejemplos servirdn para
ilustrar el andlisis del problema que viene a continuacién.

{Serfa punible por homicidio a peticién (art. 216 StGB) aquel que
mata a un paciente totalmente paralitico, que tiene graves sufrimientos y
no puede por s{ mismo terminar con su vida, accediendo a las stplicas de
éste y siguiendo los dictados de su conciencia? {Deberd penarse a quien,
por razones de conciencia basadas en su religion, se negara a cumplir con
un deber de vacunar que ha sido dispuesto penalmente bajo consecuencias
penales en caso de infraccién? ¢Es punible por violacién de domicilio (art.
123 StGB) quien, impulsado por su conciencia y queriendo promover la
paz mundial, penetra en un cuartel abandonado y; debido al efecto simbélico
de la transformacién pretendida, hace pastar allf un rebafio de ovejas a la
vez que despliega una pancarta que invoca la paz? {Es punible por injurias
(art. 185 StGB) por uso indebido de una bicicleta (art. 248 B StGB) quien,
impulsado por su conciencia, utiliza una bicicleta ajena para llegar puntual-
mente a un evento religioso pero que luego se preocupa por que la bicicleta
sea devuelta inmediatamente después de su uso? {Es punible por injurias
(art. 185 StGB) un musulman creyente cuando respondiera con una injuria
verbal a una critica satirica contra e] profeta Mahoma, porque su conciencia
religiosa le exige no dejar sin pena un acto que en sus 0jos es sacrilego?

Punto de partida para resolver estos problemas son dos presupuestos
que, para la discusién alemana en la actualidad, no son controvertidos en
sus aspectos esenciales.
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a) Un acto de conciencia tiene vequisitos mds estrictos que un acto
de conviccion

En primer lugar, una decisién de conciencia es mas que una conviccién
personal®) por més fuerte que esta fuere(5). La convicci6n se orienta en los
criterios de “correcto” o “falso”. En cambio, una decisiéon de conciencia
exige una “decisién moral seria, es decir, una que se oriente en las categorfas
de ‘bueno’ y ‘malo’ (...) que el individuo, bajo determinadas situaciones,
experimenta interiormente como vinculante y totalmente obligatorio para
él, de manera que él no podria actuar contra ella sin tener serios problemas
de conciencia”®). Por ello, la decisién de conciencia, tal como también
ha reconocido la jurisprudencia constitucional alemana(?), no debe ser
sometida a ninguna valoracién de contenido. Lo tinico que importa es el
sentimiento subjetivo de tener una obligacién incondicional.

b) No es posible una libevacion de pena cuando el hecho de concien-
cia supevare las bavveras inmanentes del devecho fundamental

En segundo lugar, existe consenso en que una decisidn de conciencia,
cuando ella llevare a acciones tipicas penalmente relevantes, no puede de
ningtin modo liberar siempre de pena o no deberfa hacerlo en la mayorfa de
casos. Ciertamente el art. 4 de la Ley Fundamental, el cual segtin la opinién
hoy en dia undnime(®), no limita la libertad de conciencia al forum inter-
num®), sino también abarca la libertad de reafirmacién de la conciencia,
no prevé restricciones expresas. Pero ella también estd vinculada a “barreras
inmanentes” que resultan del sistema valorativo de la Constitucién y, sobre

#  As{ también FIGUEIREDO DIAS (nota 1), p. 531 y ss.

() Miés detalles sobre la diferenciacién y delimitacién, RADTKE, “Uberlegungen zum Verhilenis
von, zivilem Ungehorsamzur, Gewissenstat™, GA 2000, pp. 19-39.

) TFC, tomo 12, p. 45 y ss. (55). Esta descripcidn ha sido ampliamente reconocida en la
literatura alemana.

(7)  Més detalles al respecto, ROXIN (nota al pie 2), p. 392; coincidiendo con ello también
FIGUEIREDO DIAS (nota al pie 1), p. 535.

() Mds detalles al respecto, ROXIN (nota al pie 2), p. 395 y ss.
) Asi también FIGUEIREDO DIAS (nota al pie 1), p. 535.
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todo, de la necesidad de respetar otros derechos fundamentales. Segtin esto
queda claro que, por ejemplo, los actos terroristas, los “asesinatos moti-
vados por &l honor” o la muerte de herejes, no pueden quedar impunes
invocando la conciencia del actor. Por cierto que es polémico y todavia no
se ha aclarado suficientemente cémo, mds alld de los drésticos ejemplos
mencionados, deberfan fijarse en particular las barreras inmanentes para
la reafirmacién de la libertad de conciencia.

Sobre la base de estos presupuestos puede responderse de tres formas
ala cuestion de la punibilidad de las decisiones de conciencia del tipo arriba
mencionado a manera de ejemplo. En primer lugar, se puede defender la
justificacién de los hechos de conciencia en tanto se hubieran infringido las
barreras inmanentes de la libertad de reafirmacién de la conciencia (III). En
segundo lugar, si bien se pueden declarar antijuridicos todos los hechos de
conciencia penalmente tipicos, pero podrfa admitirse para tales acciones, en
tanto no estuvieran cubiertas por el art. 4 de la Ley Fundamental, una exclusién
de Ia culpabilidad. Los defensores de esta solucién apoyan esta exclusién de
culpabilidad en razones muy distintas cuya solidez debe ser luego analizada
detalladamente (IV). Y, en tercer lugar, se podria rechazar tanto la justificacién
como la exculpacién, y abogar por la punibilidad en todos los casos de acciones
tipicas de conciencia, considerando que ya la existencia de una disposicién
penal constituirfa, en todos los casos, una barrera absoluta para el alcance de
la libertad de conciencia. Esto no afecta a la posibilidad de atenuar la pena
o archivar el proceso (V). Estas tres concepciones, que tienen todas ellas sus
defensores en la literatura, serdn tratadas a continuacién una tras otra.

“Hl.  ¢PUEDE JUSTIFICARSE UN HECHO PENAL DE CONCIENCIATIPICO?

La admision de la justificacién de un hecho penalmente prohibido
cuando representare un hecho de conciencia, se defiende con cierta frecuen-
cia en la literatura antigua(19), pero también en los dltimos afios ha vuelto
a encontrar seguidores comprometidos. Esta teorfa se basa totalmente en
la suposicion de que tales hechos caerfan dentro del émbito de proteccién

(10) Al respecto, ROXIN (nota al pie 2), p. 405.
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del articulo 4, pdrrafo 1, de la Ley Fundamental. En lugar de ello, BOSE(D)
recurre al estado de necesidad justificante (art. 34 StGB). No obstante, en
el fondo, esto no implica ninguna diferencia. Y es que la preponderancia
esencial del interés del autor, que es requisito de un estado de necesidad
justificante, puede deducirse exclusivamente a partir del rango de la
libertad de conciencia. En caso contrario, para una justificacién no se
precisarfa de invocar la conciencia.

La solucién de la justificacién, en su fundamentacion, se basa, en lo
esencial, en el tinico argumento, a primera vista por cierto irrebatible, de
que la prictica del derecho fundamental no podria ser antijuridico.
FIGUEIREDO DIAS, el notable homenajeado, defiende la opinién(12) de
que, si las expresiones de la libertad de conciencia estuvieran cubiertas
por el dmbito de aplicacién de un derecho fundamental protegido
constitucionalmente, se las tendria que considerar como “derechos de
accién en sentido estricto”. Para ello, él invoca las “reflexiones teérico-
penales de mds de un siglo”, y encuentra que, con cualquier otra concepcion,
se pondria en peligro “los puntos fundamentales de la dogmatica y del
sistema de la teorfa de la pena”(13). FRISCH(14) opinaba en el 2005
que no se podria “dudar seriamente que con la decision a favor de la
preeminencia de la conducta externa en armonia con la conciencia, al
mismo tiempo estd vinculada su clasificacién como conforme a derecho”.
Igualmente RONNAU escribidé en la nueva edicién del “Leipziger
Kommentar”(15), nuestra gran obra explicativa: “Una conducta permitida
constitucionalmente (aqui: articulo 4, Ley Fundamental), segin el
principio de la unidad (o mejor: de libertad de contradicciones) del

(1) BOSE, “Die Glaubens und Gewissensfreiheit im Rahmen der Strafgesetze (insbesondere
§ 34 SIGB)?, ZStW 113 (2001), p. 40 yss. (46 y 55.).

(12)  FIGUEIREDO DIAS (nota al pie 1), p. 533.

(13)  Por cierto que €l quiere evitar la justificacién y, por ello, postula una “desconstituciona-

lizacién” del problema buscando posibilidades de exclusion de culpabilidad fuera de la
Constitucion.
(14 PriscH, “Grundrecht der Gewissensfreiheit und Gewissendruck im Strafrecht”, edicién
especial en homenaje a Roxin, GA 2006, p. 273 y ss. (277).

(15 RONNAU, “Leipziger Kommentar StGB”, 12a. ed., 2006, vor § 32, n. marg. 366.
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ordenamiento juridico, no puede ser vista penalmente como antijuridica”.
Y también la monograffa de HOCKER(19) est4 a favor de una justificacién.

De todos modos, la mayorfa de los autores, especialmente en tiempos
mds recientes, sigue defendiendo la concepcién de que un hecho de conciencia
penalmente tfpico, en todo caso —es decir, en tanto no soprepasare tampoco de
este modo las barreras inmanentes de la libertad de ejercicio dé la conciencia—
puede ser exculpado. KUHLA?) dice incluso: “Existen amplias coincidencias(...)
en el rechazo a una causa de justificacién derivada del art. 4, primer pdrrafo de
la Ley Fundamental”. Defiende, al igual que lo hago yo(13), la posibilidad de
una exculpacién. La misma concepcion defienden SCHLEHOFER y PAEFFGEN
en dos recientes y amplios comentarios: el “Miinchener Kommentar” y
el “Nomos-Kommentar(19). TENCKHOFF(20) enfatiza, remitiendo a mi
exposicién: “El privilegio de no verse obligado por una amenaza penal a
actuar en contra de su propia conciencia exige, en todo caso, un derecho
a la tolerancia, no a la legalizacién del propio punto de vista”. Y FRISCH,
quien todavia en el 2005 consideraba que no podria seriamente dudarse
de la correccién exclusiva de la solucién de la justificacién, un ano mds
tarde(21) ha dado un giro de ciento ochenta grados y sostiene desde entonces
que el “cjercicio legal de la libertad de conciencia” encontrarfa “sus lfmites
(constitucionales) inmanentes” en los derechos y bienes de los demds(22).

Incluso tras reflexionar una vez mds sobre el tema, sigo consideran-
do que es correcto rechazar la justificacién de hechos de conciencia que
realizaren un tipo penal. Voy a mencionar cuatro argumentos para ello:

(16)  HOCKER, “Das Grundrecht der Gewissensfreiheit und seine Auswirkingen im Strafrecht”,
2000, p. 54 y ss., 68.

(17)  KUHL, “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, 5a. ed., 2005, § 12, n. marg. 114.

(13)  ROXIN (nota 2), p. 405 y ss.; idem, “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, tomo I, 4a. ed., 2006,
§ 22, n. marg. 21 y ss.

(19)  SCHLEHOFER en “Miinchener Kommentar”, 2003, vor §§ 32 y ss., n. marg. 208; PAE-
FFGEN en “Nomos Kommentar”, 2a. ed., 2005, vor §§ 32-35, n. marg. 297.

(20)  TENCKHOFF, “Strafrecht und abweichende Gewissensentscheidung”, FS Rauscher, 1993,
p- 432y ss. (448).

(1) PriscH, “Gewissenstaten und Strafrecht”, FS Schroeder, 2006, p. 11 y ss. (17 y ss.).

(22)  Ni siquiera menciona ahora su anterior artfculo.
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(24)

El ordenamiento juridico debe tener, para todos sus ciudadanos por
igual, el mismo contenido legalmente fijado. Si el Estado concediera
a la conciencia individual la facultad de imponerse legalmente en el
caso particular, esto contradirfa todas las reglas de una legislacién
democritica(23). A esto no se puede oponer que el art. 4 de la Ley
Fundamental o el art. 34 StGB [estado de necesidad justificante]
ofrecen una base legal para la conformidad a derecho de los hechos
de conciencia que realizan el tipo penal. Y es que estas normas no
pueden fijar el contenido de las decisiones de conciencia, porque
este contenido se basa en una experiencia interna no verificable
sobre su [supuesto] cardcter vinculante y que no es accesible a una
valoracion cualitativa. El contenido de lo que se va a justificar serfa
de ese modo totalmente incierto. Expresado en palabras sencillas: no
se puede hacer que lo que un sujeto experimentare como vinculable
para si mismo deba por ello ser pauta vinculable para todos. Incluso
un autor de conciencia razonable no querrd que su “decisién de con-
ciencia individualisima” tenga pretensién de “vinculabilidad general”,

Lo que acabo de exponer desde el aspecto de la legislacién, resulta
de igual modo a partir de la perspectiva de un portador de bienes
juridicos afectado por un hecho de conciencia. Con razén, resalta
FRISCH(?4) ahora el justo interés que tienen los ciudadanos y la
generalidad en derechos y bienes del individuo y de la comunidad.
Rechaza que se garanticen “todos estos derechos y bienes” tan solo
“bajo la reserva de que decisiones de conciencia de sujetos hagan
uso de ellos”. Indicando reflexiones de teorfa de la legislacién de
la moderna teorfa del discurso, €l acenttia con razén: “ninguna
persona razonable estarfa dispuesta a que su derecho a la vida, a la
integridad corporal o a la libertad rijan bajo la reserva de que otros
no deban intervenir en este derecho para preservar los mandatos de

Cft. al respecto ya antes ROXIN (nota 2), p. 405: Eso serfa una “abdicacién del legislador
y su reemplazo, como soberano, por la conciencia individual”.

FRISCH (nota 21), p. 17.

207 =



Claus Roxin

su conciencia, y que incluso tal derecho arrasador de otro le prive del
derecho de defenderse contra tales reafirmaciones de la conciencia®.

Esta dificultad no escapa a los defensores de la solucién de la
justificacién. Ellos tratan de eludir esto minimizando el 4mbito
de aplicacién de los hechos de conciencia justificados. Asi, p. ej.,
RONNAU5) considera que nunca estarfa permitido, baséndose en
condicionamientos de la propia conciencia, intervenir en bienes
juridicos individuales, ni siquiera si se tratare de intervenciones
temporales o minimas. También BOSE dice(26): “Una intervencién
en el derecho de privados, por regla general no cumple con los
presupuestos del art. 34 StGB”.

Pero tampoco debe regir algo distinto para bienes juridicos de la
generalidad. Y es que, en primer lugar, también los bienes juridicos
de la generalidad sirven, en ltima instancia, al interés individual
(concepto personal de bienes juridicos(27) y, en todo caso, no valen
menos que los bienes juridicos individuales. Y, en segundo lugar, p.
¢j., un policfa que interviniera para preservar tal bien jurfdico contra
un infractor de la ley, no puede saber, por regla general, si acaso
se tratarfa de un actor de conciencia ante quien estarfa obligado a
permitirsele lo que a cualquier otro tendrfa que estar prohibido. Con
ello se perderfa claridad juridica precisamente en manifestaciones,
bloqueos de protesta, etc., en donde los actos de conciencia pueden
tener un rol importante.

Los defensores de la solucién de la justificacién tan solo pueden
evitar las dificultades expuestas haciendo que casi no quede nin-
gun caso en el cual el gjercicio de la conciencia tipicamente penal
se encuentre dentro del dmbito de proteccién del art. 4 de la Ley
Fundamental, o que fundamente un interés preponderante esencial
en el sentido del art. 3 StGB. Asi, apenas se puede suponer que

(25 RONNAU (nota 15), vor § 32, n. marg. 362.
(26)  BOSE, ZStW 113 (2001), p. 60.
(27) Al respecto, ROXIN (nota 18), “Strafrecht AT”, tomo I § 2, n. marg. 11.
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(8]

(28)
(29)

(30)

ellos arribarfan a una justificacién en siquiera uno de los casos
que he mencionado, y por lo demds casi no se mencionan casos
de situaciones reales de justificacién.

La aparente revalorizacién de la relevancia penal de decisiones de
conciencia mediante la solucién de la justificacién se transforma en lo
contrario debido a su falta de importancia préctica. Asf, p. ¢j., opinaba
FRISCH(28), cuando todavia defendfa la solucién de la justificacién:
“que tales casos de justificacién son raros y (debido al elevado rango
de los bienes juridicos protegidos penalmente) podran ser relevantes,
en la préctica juridica, solo por debajo del Derecho penal®.

Asf, cuando RONNAU(?9), para sostener la solucién de la justificacién,
dice: “Si el hecho de conciencia quedara en el dmbito de garantfas
protegidas constitucionalmente, ya la comprobacién de la antijuri-
cidad fundamentarfa un atentado contra derechos fundamentales”;
a esto se puede oponer que una exculpacién simultinea a la com-
probacién de la antijuricidad de la accién, conviene mds al autor de
conciencia que la admisién teérica de una conformidad a derecho,
pero que no se concede a nadie en la practica. Ademds, tal y como
ya se ha expuesto, el autor de conciencia no puede exigir con justicia
que su decisién altamente individual sea elevada a norma vinculante
para todos sus demds conciudadanos juridicos”.

A esto se aflade la indicacién de SCHLEHOFER(30) de que la solu-
cién de la justificacién no serfa sistematicamente realizable, porque
llevarfa a contradicciones insolubles. El se refiere al caso por mi
construido, de alguien que, por razones de conciencia, matare, a
pedido de este, a un enfermo incurable que est4 sufriendo fuertes
dolores y que no puede matarse por s{ mismo, oponiéndose con
ello a otro autor que, también por razones de conciencia, quiere

FRIsCH, “Festgabe fiir Roxin”, GA 2006, p. 277.

RONNAU (nota 1), vor § 32, n. marg. 367, indicando autores que argumentan de manera
similar; igualmente BOSE, ZStW 113 (2001), p. 61.

SCHLEHOFER (nota 19), vor §§ 32 y ss., n. marg, 208.
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impedir el homicidio. SCHLEHOFER deduce correctamente: “Si en
este caso las decisiones de conciencia estuvieran justificadas, tanto el
homicidio como su impedimento estarfan permitidos”. Con razén
él ve aqui una contradiccién valorativa por el hecho de que por un
lado, el interés de la muerte, aunque también, por otro lado, el de no
matar, son mejor valorados que el interés contrario respectivo. Con
ello, se vuelve “imitil, como norma de conducta, el art. 4, parrafo 1
de la Ley Fundamental”.

Este es un contraargumento concluyente que tampoco deja de tener
importancia prictica porque, en caso de cuestiones existenciales,
no raras veces las partes contrarias sienten que actdan obligados
por su conciencia. RONNAUGD quiere invalidar el argumento a
través de la indicacién de que no se podrfa invocar el art. 4 de la
Ley Fundamental en caso de intervenciones en bienes juridicos de
terceros. Pero, aparte de la circunstancia ya mencionada de que con
ello la solucién de la justificacién casi no tendria ningtin 4mbito de
aplicacién, también podrfan oponerse dos autores de conciencia en
caso de bienes juridicos de la generalidad (asi en caso de discusio-
nes en torno a los simbolos del Estado, art. 90a, parrafo 2 StGB).
Incluso la “muerte a peticién” no protege, en primera instancia, ¢l
interés individual del solicitante sino el interés general en tabuizar
las acciones de matar a otros.

4. Finalmente, en contra de la solucién de la justificacién también habla
la circunstancia de que el tenor del art. 4 de la Ley Fundamental no
da pie para la clasificacién sistemdtica penal de un acto de conciencia
que realizare un tipo penal. Allf tan solo se caracteriza la libertad
de credo y de conciencia como “inviolable”. Luego, puesto que es
indiscutible la existencia de barreras inmanentes a la actividad de
conciencia, o sea, estas barreras en todo caso no lesionan el derecho
fundamental, nada se opone a la elaboracién de barreras inmanentes,
de manera escalonada, tanto para la justificacién como también para
la exculpacién de hechos de conciencia.

31)  RONNAU (nota 15), vor § 32, n. marg. 367 con la nota al pie 1439.
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IV. ¢SE PUEDE EXCULPAR UN HECHO DE CONCIENCIA PENALMEN-
1E TiPICO?

Sisegtin ello, y tal como al final también defiende FIGUEIREDO DIAS,
queda excluida la posibilidad de justificar los hechos de conciencia tipica-
mente penales, por lo menos es digno de reflexionar sobre la posibilidad
de exculpar hasta el limite de las barreras a los derechos fundamentales
que deban ser trazadas. En la literatura germana, esta es por lo demds la
solucién que mds se defiende —aunque por cierto con distintas fundamen-
taciones— y también es la que prefiere FIGUEIREDO DIAS, quien hace un
planteamiento muy particular.

1. La sentencia del Tribunal Constitucional en el caso de la
transfusién de sangre

La solucién planteada puede remitirse a una sentencia ampliamente
tratada del TFC(®2). Ella se basa enun caso en el cual el esposo, por razones
de conciencia, habfa omitido aconsejar a su mujer, quien acababa de dar
a luz a su cuarto hijo, que aceptara la transfusién de sangre que le hubie-
ra salvado la vida. Ambos esposos eran miembros de una secta cristiana
(“Asociacién de Hermanos Evangélicos™), la cual, por razones religiosas,
rechaza las transfusiones de sangre. El marido, que habia sido convocado
por los médicos para que convenciera a su mujer a dar su aprobacién, dejé
en manos de esta la decisién, pero también le habfa explicado que tanto la
asamblea de miembros como la Biblia ensefiarfan el camino de la oracién
¥ que €l personalmente estaba en contra de la transfusién de sangre.

La instancia previa lo condend por “omisidn de auxilio” (art. 323c
5tGB). En cambio, el Tribunal Constitucional ha denegado la punibili-
dad del acto de conciencia del marido argumentando que la decisién de
aconsejar a su mujer a no permitir la transfusién de sangre, si bien deberfa
ser “objetivamente desaprobada segtn las representaciones valorativas
dominantes en la sociedad”, no obstante no serfa “tan reprochable en la
medida en que estarfa justificado proceder contra el maridoy...) empleando -

(32)  TFC, tomo 32, p. 98 y ss.
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el Derecho penal”. Estas formulaciones permiten reconocer que el Tribunal,
si bien no considera admisible una justificacion, si encuentra apropiada la
exculpacién del hecho.

En la literatura alemana, la importancia de esta sentencia suele ser
frecuentemente relativizada, afirmando que no se habrfa siquiera arribado
conellaal ploblema de la decisién de conciencia. Ya el derecho de autode-
terminacién de la mujer, quien también rechazaba la transfusién de sangre,
habria excluido su realizacién(33). Si bien esto es correcto, no obstante tan
solo excluye la punicién del marido por un delito doloso de homicidio por
omisién. Pero aparte de esto puede verse una omisién de auxilio (art. 323¢
StGB) en el hecho de que el marido no habfa por lo menos intentado,
mediante exhortaciones (p. ¢j., resaltando las consecuencias para los cuatro
nifios), motivar a su mujer a permitir la transfusion de sangre. Segun esta
disposicidn, la renuncia a una punicién del marido era inicamente posible
en relacién con la decisién de conciencia de €L

Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha evitado polemizar con los
argumentos de la literatura que estn a favor de la exculpacién del autor
de conciencia. Entre los defensores de la solucién de la exculpacién se en-
cuentran diferentes planteamientos, los cuales serdn tratados a continuacion
confrontdndolos con nuestra propia opinion.

2. Exculpacién mediante coercién

En la actualidad, la concepcién que antiguamente dominaba en
la literatura y que consideraba una exculpacién del autor de conciencia
principalmente bajo el punto de vista de la coercién practicada sobre la
conciencia, ya casi no es defendida por nadie (por lo menos no basandose
exclusivamente en este criterio). Esto rige en primer lugar para la admisién,
vinculada con las reglas sobre la inimputabilidad (art. 20 StGB), “de que
el autor de conciencia fue impulsado a cometer el hecho por una fuerza
(mds o menos) superior, que €, subjetivamente, no pudo haber actuado

(33)  En este sentido, entre otros, HIRSCH, “Strafrecht und Uberzeugungstiter”, 1996, p. 18;

BOSE, ZStW 113 (2001), p. 71; FRISCH (nota 21), p. 21.
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de otro modo a como actué”®4). Aqui, el acto de conciencia pasa a ser
una especie de accién forzada cercana a la inimputabilidad.

Hay tres argumentos en contra de esta solucién. En primer lugar,
entendemos el acto de conciencia como expresion de la autodetermina-
cion espiritual libre y como algo éticamente positivo, lo cual dificilmente
puede ser compatible con su “patologizacién” como una forma de inim-
putabilidad. En segundo lugar, es contrario a la experiencia de la vida que
uno no pueda actuar en contra de su conciencia. Las expresiones “mala
conciencia” y “remordimientos de conciencia” en caso de acciones que
contradicen la propia conciencia, muestran que, si bien las desviaciones de
los mandatos de esta pueden llevar a reproches internos, sin embargo, son
plenamente posibles y ocurren ademds con mucha frecuencia. En tercer
lugar y por ultimo, es dificil de explicar que si tinicamente la coercidén
interna, o sea, la sensacidn subjetiva de no poder actuar de otro modo,
fundamenta la exculpacidn, no obstante, en la mayoria de los casos, son
las barreras inmanentes a la libertad de conciencia —es decir, intereses
objetivos opuestos- las que excluyen la exculpacién, pese a que la presién
de la conciencia es la misma en todos los casos.

A mi me parece que tampoco es sostenible la opinién desarrollada
primero por PETERS() en el sentido de que el acto de conciencia podria
ser exculpado de manera andloga al estado de necesidad exculpante (art.
35 StGB), porque la pérdida de la vida eterna, que es lo que amenaza en
caso de actuar contra la propia conciencia, serfa equiparable a un peligro
para el cuerpo, la vida o la libertad, lo que la ley considera como exculpable.

También contra esta solucién existen tres objeciones decisivas. En
primer lugar, la “vida eterna” no constituye un bien juridico que pue-
da ser protegido por el Derecho penal en un Estado neutral a todas las
ideologfas. En segundo lugar, el art. 35 StGB contiene restricciones a la
exculpacion, restricciones que no tienen una correspondencia en caso de

(39 EBERT, “Der Uberzeugungstiter in der neueren Rechtsentwicklung”; 1975, p. 60. Més
detalles sobre esta concepcién en ROXIN (nota 2), p. 405 y ss.

(35)  PETERS, “Uberzeugungstiter und Gewissenstiter”, FS H. Mayer, 1966, p. 257y ss. (278 y ss.).
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un acto de conciencia. En tercer lugar, tampoco un autor de conciencia se
verd impulsado a cometer el hecho considerando que tiene que preservar
" su vida eterna (en la cual acaso él no crea); mds bien €] actuard sobre la
base de un impulso moral inquebrantable(39).

También est4 a favor de aplicar el art. 35 StGB, TENCKHOFE(37),
quien deja de lado la “vida eterna” y a cambio se remite a 14 “monstruosa
presién motivadora” a la cual se verfa expuesto el autor de conciencia.
No importarfa si en el caso concreto se habrfa alcanzado el umbral del
“no poder actuar de otro modo”. Y es que la ley generalizarfa, en el
marco del art. 35 StGB “presumiendo irrefutablemente la exclusion de
motivabilidad en caso de presentarse determinadas constelaciones”. No
obstante, esto rige para peligros exteriores, mientras que los obstdculos
subjetivos a la motivacién caen dentro del dmbito del art. 20 StGB y
si que presuponen un individual “no poder actuar de otro modo” para
admitir la exculpacién.

3. Mi propia opinién: exculpacién cuando faltare una necesi-
dad preventiva de punicién

En el tratamiento del acto de conciencia(®8) he recurrido directamente
al art. 4 de la Ley Fundamental y; a partir de este derecho fundamental,
he deducido que es posible una exculpacion en tanto no se infringieren las
barreras inmanentes al ejercicio de la conciencia. Yo rechazo la existencia de
esta infraccién ~y admito en consecuencia una exculpacién- siempre que
no fuera indispensable una punicién por razones preventivas. Con ello me
conecto con mi doctrina de la “responsabilidad”(39). Segun ella, la tercera
categorfa delictiva sistemdtica que sigue a la tipicidad y la antijuricidad, no

(36)  Sobre este Wldmo argumento, FRISCH (nota 21), p. 23.

(37)  'TENCKHOFF (nota 20), p. 449.

(33)  En mi trabajo mencionado en la nota 2 y, con mucho detalle también, en mi manual

“Strafrecht Allgemeiner Teil”, tomo I (nota 18), § 22, n. marg. 100-129.

Al respecto, en mi manual “Strafrecht Allgemeiner Teil”, tomo I (nota 18), § 19, n.
marg. 1y ss.

(39)
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solamente presupone, tal como hace la concepcién tradicional, la “culpa-
bilidad” del autor, sino también una “necesidad preventiva de punicién”
comprometida con los fines de la pena. Luego, en ¢l caso de un autor de
conciencia que infringiere la ley penal, no es que falte la culpabilidad, pues
para €l era posible actuar de otro modo, pero eventualmente podria faltar
la necesidad de imponer la sancién penal. En el caso de la “transfusién
de sangre”, mi concepcidn coincide —prescindiendo del fin de la pena de
la retribucién que yo rechazo— con la argumentacién del TFC cuando
¢ste dice(*0): “En tal constelacién de casos, la pena criminal ~indepen-
dientemente de su magnitud- no es una sancién adecuada bajo ningtin
aspecto (retribucidn, prevencion, resocializacién del autor)”. En ese caso,
también el TFC deriva una “retirada del Derecho penal®, directamente
del art. 4, parrafo 1 de la Ley fundamental.

También yo he intentado concretar el criterio de la necesidad preventi-
vade pena(*l). Segiin mi opinién, en caso de bienes jurfdicos de la genera-
lidad, la existencia del Estado, su seguridad, sus principios constitucionales
supremos y la necesidad del cumplimiento de tareas estatales esenciales
ponen un limite a la posibilidad de exculpar. En caso de intervenir en
bienes juridicos individuales, las afecciones sustanciales en posiciones
de otros que estdn protegidas por la Constitucién, constituyen una ba-
rrera inmanente para la exculpacién de una actividad de conciencia. En
cambio, se debe considerar la exclusién de la responsabilidad penal alli
donde la libertad u otro bien fundamental ajenos no se vieran afectados
o solo lo fueran en la periferia.

Sobre la base de estas reflexiones, se llegard mayormente a la excul-
pacion en los ejemplos mencionados al principio. En caso de que alguien
se negare a vacunarse por razones de conciencial#2), la posibilidad de
exculpar dependerd de si la renuncia a la vacuna de unos cuantos “re-

#0)  TFC, tomo 32, p. 98 (108 y ss.).
(1) El estado mds reciente de estos esfuerzos estd documentado en mi manual “Strafrecht _
© Allgemeiner Teil”, tomo I (nota 18), § 22, n. marg. 112-119. De manera similar, aunque

de manera més reservada, TENCKHOFF (nota 20), p. 450 y ss.

#2) " Sobre la importancia prictica de este caso cfr. HIRSCH (nota 33), p. 13, nota 28.
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beldes de conciencia” supone un peligro para la salud de la generalidad.
Allf donde esto —como probablemente sea la regla general- no ocurriera,
“se podrd exculpar. Pero si existiera este peligro, se tendrd que exigir la
punicién, porque la preservacién de la salud publica constituye una de
las tareas esenciales del Estado. En caso del homicidio solicitado por el
paciente paralizado, que sufre padecimientos irreversibles, se podrd eva-
luar la decisién de conciencia del autor como liberadora de pena, porque
la autonomia de la personalidad del paciente no ha sido desatendida; es
mds, se ha seguido por el contrario la tnica via posible para su realiza-
cién. Es por ello que estos hechos no merecen una evaluacién distinta
que en el caso de la transfusién de sangre. Lo mismo rige también para
el ejemplo muy discutido en la literatura de aquel que, a peticion de
quien se encuentra aprisionado en un auto en llamas y que no puede ser
rescatado, le dispara para evitarle una muerte cruel.

En los demds ejemplos que he citado —el penetrar en el terreno aban-
donado de un cuartel, el uso temporal de una bicicleta ajena o la injura
al critico de Mahoma-, si bien las acciones del actor de conciencia dejan
inclume la esfera del afectado, tampoco ocasionan ningtin dafio sensible
y, por ello, pueden ser liberadas de pena. Esto rige tambi¢n para el caso
atn mds dudoso del musulmdn que profiere injurias. Y es que el critico
injuriado tendrd que admitir que el ataque verbal apunta menos a una
falta de respeto personal que a una vinculacién de la conciencia con el
profeta que prohibe toda critica.

~ La otra cara de la medalla de esta concepcién es que, en interven-
ciones graves en posiciones ajenas protegidas constitucionalmente, no es
posible una exculpaci6n, por mds que el autor se hubiera encontrado bajo
una presién de conciencia tan fuerte y por mds nobles que hubieran sido
sus objetivos. Entonces, si en el caso del ejemplo, el musulmdn hubiera
dado una paliza al critico de Mahoma, tendrfa que ser penado por lesiones
corporales (art. 223 StGB); su conciencia religiosa deberd ser tenida en
cuenta favorablemente solo en la medicién de la pena.

Lo mismo rige para aquellos actos de conciencia motivados en razo-
nes terrenales, aun cuando puedan tener de su parte a la razon: aquel que
privare a un borracho de su botella de aguardiente y vaciare el contenido,
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porque su conciencia le manda proteger al bebedor de un mayor dafio a
su salud, deberd pese a todo ser penado por “dafios” (art. 303 StGB) y
probablemente también por “coacciones” (art. 240 StGB). Y es que la
autonomia de la personalidad, protegida constitucionalmente, hace que
resulten intolerables tales acciones de tutela impuesta a otros.

La concepcién arriba apenas esbozada ha recibido cierta critica de
parte de la literatura alemana, pero no pocas veces también ha tenido
aprobacion en su tendencia. As{, SCHLEHOFER(#3) quiere hacer depender
la exculpacién de una ponderacién en la que lo importante es “si el interés
en la libertad de conciencia predomina por sobre el interés en la proteccién
penalmente reforzada del bien constitucional amenazado por el acto de
conciencia”. KUHL opina(*4): “Si nos limitamos a los auténticos apuros de
conciencia y tenemos en cuenta las barreras del derecho fundamental de la
libertad de conciencia, la concesién de tolerancia mediante la exculpacién
lleva a una concordancia prictica entre la libertad del autor de concien-
cia y la libertad del afectado por su hecho”. JAGER(*%) dice que el art,
4 de la Ley Fundamental no serfa capaz de transmitir una “legalizacién
del propio punto de vista sino, en todo caso, una razén para tolerarlo”.
Por ello resultarfa “mds correcto, negar el merecimiento de pena a nivel
de la responsabilidad y con ello negar la culpabilidad en sentido amplio
cuando esto fuera tolerable preventivamente...”.

4. FriscH: obstaculos ala accién y falta de necesidad de reafir-
macién de la norma

En su mds reciente trabajo, FRISCH(#9) se acerca mucho a la concep-
cion aqui defendida cuando €l dice que admitir una exculpacién extralegal
derivada del art. 4 de la Ley Fundamental serfa “en lo bdsico plenamente
pertinente” y también encuentra correcto “que la no punicién del injusto

(43)  SCHLEHOFER (nota 19), vor § 32, n. marg. 210.

(#9)  KUHL (nota 17), “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, § 12, n. marg. 114.

(45)  JAGER, “Examens-Repetitorium Strafrecht Allgemeiner Teil”, 3a. ed., 2007, n. marg. 203.
(46)  FRISCH (nota 21), pp. 25 y 26.
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(penal) cometido y condicionado por la conciencia debe pensarse también
bajo el trasfondo de las necesidades de reafirmacién de la norma mediante
penas, y que estas necesidades estdn fuertemente reducidas y posibilitan
renunciar a la pena en caso de (algunos) actos de conciencia. Pero para
& los criterios que yo formulo ‘todavia son muy vagos’, y menciona
cuatro presupuestos de la exculpacién que €l considera riecesarios”(#7):
el obstéculo especialmente fuerte a un actuar juridicamente correcto (1);
movimientos del actuante que preserven valores o se orienten en valores
jurfdicos (2); la falta de una alternativa neutral a la conciencia (3); y fi-
nalmente, la falta de la necesidad preventiva de reforzar la norma puesta
en peligro (4). Analizaremos estos puntos de vista abajo en el marco del
tratamiento de la concepcién de FIGUEIREDO DIAS.

5. FIGUEIREDO DIAS: recurso a la dignidad humana e invocacion
a las reglas sobre tratamiento del error sobre la vigencia

También FIGUEIREDO DIAS(#8) arriba a una solucién que coincide en
parte con la mfa, aunque en parte también difiere de ella. En primer lugar,
critica la exculpacién derivada del art. 4 de la Ley Fundamental, porque,
segtin él, “el ejercicio de la libertad de conciencia siempre tropieza con
lfmites inmanentes cuando el acto de conciencia (...) desembocare en la rea-
lizacién de un tipo penal”(49). Entonces, ve los tipos penales como barrera
inmanente no solamente de un acto de conciencia legal, sino tambi¢n de
uno exculpado. Y para L, la no necesidad preventiva de punicién de algiin
acto de conciencia no constituye un punto de vista directriz. Pese a todo
no quiere tampoco excluir la posibilidad de una exculpacion, y enfatiza
expresamente que estd de acuerdo conmigo en lo referente al fundamento
politico-criminal de la culpabilidad y su funcién dentro del sistema(50).
En ello se apoya en la dignidad humana y una analogfa con el error de
prohibicién exculpante. “Aquello que (...) efectivamente puede cuestionar

(#7)  PRISCH (nota 21), pp. 26 y 27.

{48)  FIGUEIREDO DIAS (nota 1).

(#9)  FIGUEIREDO DIAS (nota 1), p. 540.

(50)  FIGUEIREDO DIAS (nota 1), p. 542. Aqui también la cita siguiente.
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la punicién del acto de conciencia no es la falta de necesidad preventiva de
la pena, sino algo mds importante en el campo del Estado democritico de
derecho: es la eminente dignidad humana del autor la que se lesionarfa si
se penara el hecho en ciertos casos, aunque estos sean muy raros”.

Considera(®1) que el autor de conciencia estarfa preso en una forma
de “error de derecho natural”, que él quiere tratar, y eventualmente excul-
pat, haciendo una analogfa con el “error sobre la vigencia” como ocurre en
el error de prohibicién: “En ambos casos el autor conoce la prohibicién,
pero en tltima instancia: niega la validez de la norma como una norma
que, en el caso concreto, incumba a su conducta. El que esto ocurra por
razones que son de naturaleza juridica (como en el caso del error sobre
la vigencia) o por razones de conciencia (como en el caso del acto de
conciencia), si bien constituye una diferencia estructural importante, pese
a todo, no estd en condiciones de eliminar el sentido sustancialmente
andlogo de estos dos casos para la evaluacién penal”. Si de este modo
el autor llegara al resultado de que la norma no serfa vilida para él en la
situacion concreta, FIGUEIREDO DIAS quiere exculpar cuando, pese al
error, uno puede partir de que se ha dado la “continuacién (...) de una-
conciencia proba” y la actitud del autor “para el Derecho sea aceptable
o incluso digna de reconocimiento”(52).

6. Debate con FIGUEIREDO DIAS y FRISCH

Al hacer una comparacién de las concepciones defendidas por
FIGUEIREDO DIAS y FRISCH con mi concepcin, se obtienen primero
coincidencias esenciales. Si bien FIGUEIREDO DIAS quiere que una
posible exculpacién se base en la dignidad humana en vez de en el
derecho fundamental a la libertad de conciencia, no puedo ver en ello una
diferencia esencial, porque la lesién de la dignidad humana que radica
en toda punicidn, tan solo puede provenir de desatender la decisién de
conciencia adoptada por el autor, la cual es en Gltima instancia decisiva para
la exculpacién. Luego, no es falso invocar la dignidad humana, porque el

(1) FIGUEIREDO DIAS (nota 1), p. 545.
(32)  FIGUEIREDO DIAS (nota 1), p. 547.
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art. 4 de la Ley Fundamental constituye una expresion especial del derecho
a esta dignidad. Pero se trata de un rodeo para llegar al resultado correcto.
Ni siquiera existe en ello una verdadera “desconstitucionalizacién”, porque
la dignidad humana, considerada como decisiva, es un valor constitucional
del mds elevado rango.

Algo correspondiente rige para la analogfa con el error de prohibicién
que FIGUEIREDO DIAS favorece. Y es que si se exculpa al autor de concien-
cia, ello no ocurre porque el autor considerarfa que la norma no rige para
él, sino porque esto ocurre por razones de conciencia. Entonces, también
en esta medida el art. 4 de la Ley Fundamental se encuentra en el trasfondo
de la exculpacién. Cuando FIGUEIREDO DIAS, en ambos aspectos, evita
recurrir al art. 4 de la Ley Fundamental, eso sucede tan solo debido a que
él, como ya se ha expuesto, cree poder vincular la invocacién a este de-
recho fundamental con la solucién de la justificacién. No obstante, creo
haber mostrado que es plenamente posible invocar al art. 4 de la Ley
Fundamental, asf como compatible con la solucién de la exculpacién.

Las diferencias se ven también relativizadas por el hecho de que la
referencia de la libertad de conciencia con la dignidad humana es enfa-
tizada expresamente tanto por mi como por el TFC. En mi trabajo se
puede asf leer(33): “Es il (...) por igual al estado de Derecho, a la digni-
dad humana y el progreso social cuando el Estado renuncia a la sancién
penal de aquellos actos de conciencia con los cuales ¢l puede convivir
sin renunciar a sf mismo”. Y el TRC(54), en el caso de la transfusién de
sangre, opina que una “punicién criminal” del marido “que lo marcare
como quebrantador de la ley, representarfa una reaccién social exagerada
y por ello lesionadora de la dignidad humana”.

También coincido con ambos autores en que los actos de conciencia
exculpables presentan caracteristicas positivas que ocupan un elevado
rango en el ordenamiento valorativo de la Ley Fundamental. La libertad
de creencias y de confesién que el autor de conciencia muchas veces alega,

(53)  RoOXIN (nota 2), p. 411.
(54) TFC, tomo 32, pp. 98, 108 y ss.
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son mencionadas en la Ley Fundamental junto a la libertad de conciencia,
como derechos fundamentales auténomos. Y los actos de conciencia,
que, p. ¢j., apuntan a promover la paz mundial o eliminar problemas
sociales, merecen reconocimiento por parte del ordenamiento juridico.
Anteriormente he dicho yo también que: “Una decisién de conciencia,
cuyo ejercicio fuera considerado actualmente antijuridico, podrfa en el
futuro encontrar mayorfa y, mediante su impulso innovador, contribuir a
la evolucién de la sociedad™(55). Esto encuentra amplia correspondencia
con la exigencia que hace FIGUEIREDO DIAS para que el acto de con-
ciencia exculpable deba expresar una “conciencia proba” y una actitud
aceptable o reconocible por el Derecho(36). También FRISCH dice mds o
menos lo mismo cuando invoca como segundo indicio para una posible
exculpacién del actor, “movimientos orientados en la preservacion de
valores o en valores juridicos”.

La carencia de alternativas neutrales a la conciencia es exigida por
ambos autores por igual y del mismo modo. Ademds FRISCH reconoce
- expresamente la falta de una necesidad de reafirmacién de la norma (de
una necesidad preventiva de punicién) como requisito de la exculpacién.
Si bien FIGUEIREDO DIAS la hace pasar a segundo plano para favorecer fa
invocacion a la dignidad humana y la conciencia proba del autor, no obs-
tante, ahora ya la ha incluido en sus reflexiones. Y es que cuando el autor
de conciencia, en tanto sea posible exculparlo, deba haber hecho patente
una actitud aceptable o incluso reconocible desde el punto de vista del
ordenamiento juridico (una “conciencia proba®), esta circunstancia habla
precisamente a favor de la falta de una necesidad de prevencién.

Yo veo un tnico punto de vista diferenciador relevante en relacién
con ambos autores en el hecho de que ellos hacen depender demasiado Ia
exculpacién del estado de 4nimo del autor de conciencia y no consideran
suficientemente las consecuencias objetivas de su accionar. Con la mira
puesta en la proteccion de bienes juridicos afectados, me parece que esto es
problemdtico y, ademds, alberga el peligro de que la valoracién cualitativa

(55 ROXIN (nota 2), p. 411.
(%) FIGUEIREDO DIAS (nota 1), p. 547.
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de la decisién de conciencia, que deberfa estar prohibida al juez, se vuelva
a colar por la puerta trasera.

Permitaseme recurrir a un ejemplo ya mencionado: quien por razones
de conciencia quita la botella de aguardiente al borracho (o el cigarrillo
al fumador), seguramente tendrd una conciencia proba y se orientard
en objetivos que tiendan a preservar valores y que también son los que
persigue el ordenamiento juridico (o sea, la proteccion de la salud). Pese
a todo, deberé ser penado, porque su accién afecta la autodeterminacion
del afectado de una manera que no es tolerable. Quien, por razones de
conciencia condicionadas por sus creencias, no cumpliera con su deber de
permitir una vacuna, atentando contra la ley reforzada penalmente, tal como
ya se ha expuesto arriba, tendrd que ser penado, cuando, por razones de
salud puiblica, sea necesario que se produzca una vacunacion sin excepcion;
en caso de que esto no fuera asi, ¢l puede ser exculpado. La situacién de
conciencia del autor es la misma en ambos casos. Sobre la posibilidad de
una exculpaci6n deciden circunstancias objetivas.

Es por eso que yo solo admito la exculpacién cuando el autor de con-
ciencia interviniere en los derechos de otros o de la generalidad de manera
tan solamente minima, que no sea seria. Creo que este punto de vista ha
sido muy poco tenido en cuenta por ambos autores. FIGUEIREDO Dias,
al construir una analogfa con el error de prohibicién invencible, se mueve
plenamente dentro del 4mbito de la psique del autor. Y también FRISCH
considera que “el obsticulo especialmente fuerte del actuar juridicamente
correcto” serfa el principal “motivo para exculpar al autor y renunciar a
la pena®(7). Pero la fuerza de la presién a la conciencia, bajo la cual s
encuentra el autor, no puede ser medida y escapa a la reconstruccion fo-
rense. Tampoco hay ningin indicio de que el legislador hubiera querido
diferenciar entre decisiones de conciencia absolutamente coercitivas y
menos coercitivas vinculindolas luego con consecuencias juridicas di-
ferentes. Por ello, no serd posible hacer que la exculpacién dependa del
grado de apremio de una decisién de conciencia.

(7). FRISCH (nota 21), p. 26 y ss.
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Por cierto que FRISCH quiere, de manera que se agradece, que también
los puntos de vista preventivos codecidan sobre la posibilidad de exculpar.
Pero en esto piensa menos en la magnitud de la afeccién de bienes juridi-
cos causada por el autor de conciencia que en el peligro para la vigencia
de la norma en la conciencia de la generalidad. Por ello, quiere limitar la
exculpacién(>®) a hechos en los cuales “se tratare de casos extraordinarios,
relativamente raros o incluso tnicos, las normas correspondientes apa-
rezcan cimentadas y no se deba temer que al renunciar a una reaccidn, se
promueva la imitacién de tales hechos™.

Este es con seguridad un punto de vista respetable, pero me pregunto
sino serfa mds importante la magnitud de la afeccién al Derecho. Cuando,
P. ¢j., un autor de conciencia hace una manifestacién a favor de la paz mun-
dial recurriendo a un “sit-in”, y realizando asf el tipo penal de violacién de
domicilio, esto puede encontrar imitadores. Cuando el manifestador deja,
sin resistirse, que las fuerzas del orden se lo lleven cargado, la perturbacién
causada por ¢l es tan minima que, segin mi opinidn, se puede renunciar
a la pena, incluso si existiera el peligro de imitacién. El legislador cons-
titucional mismo (art. 4, tercer pérrafo, de la Ley Fundamental: “Nadie
podrd ser obligado contra su conciencia a prestar servicio militar con las -
armas”) legitima las decisiones de conciencia que, segiin la experiencia,
encuentran muchos imitadores.

Con todo esto no quiero decir que mis propuestas para concretar la
solucién de la exculpacién en grupos de casos especificos hubieran res-
pondido de manera definitiva a los problemas que aqui se presentan. Mds
bien quiero poner en claro que la elaboracién detallada de todos los casos
posibles de exculpacién, debido a la conciencia, es una tarea cuya solucién
debera ocuparnos a todos conjuntamente.

V. ¢NO SE DEBERIA JUSTIFICAR NI EXCULPAR EL ACTO DE CON-
CIENCIA PENALMENTE TiPICO? :

Finalmente quisiera todavfa ocuparme de una doctrina que consi-
dera imposible la justificacién o la exculpacién de los actos de conciencia

(58)  FRISCH (nota 21), p. 28.
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penalmente tipicos. Esta doctrina también ha encontrado nuevos
seguidores en los ultimos afios. En lo esencial, ellos argumentan que
- la infraccién de un tipo penal siempre serfa una grave violacion del
Derecho y, por ello, también infringiria sin excepciones, con miras a
una posible exculpacién, las barreras legales a la libertad de ¢jercicio
de conciencia. Esto lo expresa FRISTER de la manera mds clara(>):
“Cuando el legislador amenaza con pena una conducta, con ello €l al
mismo tiempo ha decidido que esta conducta afecta la libertad o demds
derechos fundamentales de otros no solo de manera periférica (...) Por
esta razén, el Derecho penal deberd ser entendido, en su totalidad, como
concrecién de las barreras inmanentes del derecho fundamental de la
libertad de conciencia, de manera que una conviccién de conciencia,
por si sola, no puede exculpar un delito”. También OTTO dice(60):
“All{ donde el legislador (...) no ha tomado una decisién a favor de
la decisién de conciencia y también la interpretacién de la norma no
permitiera ninguna posibilidad para tomar en cuenta esta decisidn, las
disposiciones legales exigen preeminencia”. En hechos de conciencia,
LENCKNER(L), en caso de una comisién, quiere siempre admitir un
atentado contra las barreras del art. 5 de la Ley Fundamental, y no
quiere admitir ni una justificacién ni una exculpacion. En los delitos de
omisién, en todo caso, podria faltar la exigibilidad de otra conducta,
lo cual harfa desaparecer ya la tipicidad. Igualmente STRATENWERTH/
KUHLEN(62) ven “tan solo la posibilidad de una atenuacién de pena”.

Pero, en contra de la suposicién de que un hecho de conciencia no
tendrfa ninguna influencia en la punibilidad, se pueden hacer valer dos con-
tundentes razones constitucionales (1) y también de politica criminal (2).

(59)  FRISTER, “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, 2006, cap. 20, n. marg. 22.

69  OtTO, “Grundkurs Strafrecht. Allgemeiner Teil”, 7a. ed. 2004, § 14, n. marg. 31;
extensamente, #dem, “Gewissensentscheidung und Rechtsgeltung”, FS Schmitt Glaeser,
2003, p. 21 y ss.

(61) LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, “StGB”, 27a ed., 2006, vor § 32, n. marg.
118/119.

(62)  STRATENWERTH/KUHLEN, “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, 5a. ed., 2004, § 10, n. marg. 117.
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1.

Razones constitucionales en contra de la exclusién de cual-
quier posibilidad de exculpar

Las razones constitucionales que, por lo menos en el Derecho alemén,

hablan en contra de excluir cualquier posibilidad de exculpar en caso de
actos de conciencia, encuentran apoyo tanto por parte del legislador cons-
titucional (a) como también por la jurisprudencia del TFC (b), asf como
por la amplisima opinién de la literatura constitucional (c).

a)

(63)
(64)

Si se quisiera ver en las leyes penales barreras infranqueables absolutas
para cualquier exculpacién de actos de conciencia, esto significarfa que
el derecho fundamental del art. 4 de la Ley Fundamental (L. E) se verfa
restringido por una ley simple. Se han previsto restricciones de este tipo
en caso de distintos derechos fundamentales (p. ¢j., en el derecho a la libre
opinion del art. 5, segundo pdrrafo, de la L. E), pero no precisamente para
elart. 4 L. B 'Y esto no es casualidad, sino habia sido premeditgdo. Es asf
que se habia rechazado expresamente en las discusiones constitucionales
incluir en el Proyecto de Ley Fundamental una reserva general a favor
de la seguridad puiblica, las buenas costumbres y la salud(63).,

También el TFC ha rechazado trasladar a la libertad de conciencia las
restricciones constitucionales que rigen para la libertad de desarrollo
de la personalidad (mediante los derechos de otros, el ordenamiento
constitucional y la ley moral, art. 2, parrafo 1, L. E). Esto serfa “in-
compatible con la relacién reconocida por la constante jurisprudencia
del Tribunal constitucional en cuanto a la subsidiariedad del art. 2,
parrafo 1 L. E y la especialidad de los derechos a las libertades indi-
viduales”. El intérprete alemdn no puede apartarse, as{ como asi de
la fuerza vinculante de las sentencias del TFC.

También la literatura constitucional alemana(%4), que aqui no podr4
ser desarrollada en sus detalles, comparte de manera plenamente

Cfr. las refs. en ROXIN (nota 2), p. 395.
Cfr. las refs. en ROXIN (nota 2), p. 395.
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mayoritaria el punto de vista de que los actos de conciencia no de-
berfan ser sometidos sin mds a las sanciones previstas generalmente
por el Derecho penal.

2. Razones de politica criminal en contra de la exclusién de toda
posibilidad de exculpar

La argumentacién constitucional también se ve apoyada por razones
de politica criminal. Y es que el Estado, si bien no puede proceder generosa-
mente con los derechos de otros (por lo cual queda excluida la justificacion
de los actos de conciencia tipicamente penales), debe hacer uso tolerante
de su poder sancionador. Y también lo hace cuando prevé ya en el derecho
material (arts. 33 y 35 StGB) posibilidades de archivamiento en los arts.
153 y ss. StPO hasta muy adentro del dmbito de la criminalidad mediana,
asi como la exclusién de la responsabilidad para situaciones de emergencia.

~ Cuando FRISTER opina -y esto es en el fondo la opinion de todos los

que rechazan exculpar los actos de conciencia— que ya la conminacién de
pena por s{ misma de una conducta constituirfa prueba irrefutable de que
un acto de conciencia “no solo afecta periféricamente la libertad o demds
derechos fundamentales de otros”, esto soslaya el hecho de que la mayorfa
de los tipos delictivos también incluyen, segtin su tenor, actos de minucia
que, por lo menos en actos condicionados por la conciencia del autor, no
necesitan una sancién penal. En ello radica el motivo por el cual yo veo
el 4mbito esencial de aplicacién de las exculpaciones condicionadas por la
conciencia precisamente alli donde no se afecta la autonomfa de la perso-
nalidad de nadie o es solamente mfnima la intervencién en los derechos
de otros y, en realidad, no son socialmente dafiosas.

Otros ordenamientos jurfdicos han reconocido esto, incluso sin que
dependa de la existencia de un acto de conciencia. Asf el art. 1 § 2 del
Cédigo Penal de Polonia dice: “No es delito aquel hecho prohibido cuya
dafiosidad social sea minima”. Si segun esta disposicién, ya en caso de
dafiosidad social minima se considera apropiada una liberacién general
de pena, icon mds razén deberfa estar indicado esto en caso de actos de
conciencia privilegiados por la Constitucién!
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Los opositores a la solucién de la exculpacién indican frecuentemente
que existirfa “por encima de las posibilidades de archivamiento segtin los
arts. 153, 153a StPO, la posibilidad de una no aplicacién (conforme a la
Constitucion) de la disposicién penal pertinente”(5). Pero, en primer lugar,
es una diferencia relevante por sicologfa social el que se absuelva a alguien
0 que tan solo se disponga el archivamiento del proceso (eventualmente
bajo la imposicién de determinadas prestaciones) por un hecho que sigue
siendo considerado punible. En segundo lugar, los mandatos constitu-
cionales exigen su respeto en el derecho material, independientemente de
que también el legislador simple hubiera escogido una solucién juridico-
material para las situaciones de necesidad (arts. 33, 35 StGB).

Y, en tercer lugar, el reconocimiento de la exclusién juridico-material
de responsabilidad ofrece a la jurisprudencia y la ciencia la posibilidad de
claborar, haciendo precisiones y de manera consensuada (tal como también
se ha tratado de hacer en este trabajo), los criterios de la liberacién de pena
cuando se produjeren actos condicionados por la conciencia, mientras que,
en caso del archivamiento, se deja todo en manos de la discrecionalidad
incontrolable de las partes del proceso. Precisamente en los casos de con-
ciencia, esto no es admisible, porque en este dmbito existe el gran peligro
de que las posiciones ideoldgicas influyan en la decisién.

Detras del rechazo de cualquier tipo de exculpacidn de actos de
conciencia se esconde también el temor de que pueda sufrir una merma
la autoridad del Estado y las leyes, si se fuera tolerante con los autores de
conciencia. Pero este temor no acierta cuando la posibilidad de exculpar,
tal como aqui se recomienda, se limita a casos en los cuales se respetare la
autonomia de la personalidad del afectado o se interviniera solo de manera
periférica que no sea seriamente dafiosa en los derechos de los individuos
0 de la generalidad. Por el contrario, una generosidad juridica de este tipo
puede incluso reforzar la autoridad del Estado. Y es que solo un Estado
fuerte puede permitirse, dentro de determinados limites de tolerancia, dejar
sin sanciones a los disidentes, incluso en caso de que estos infringieran las

(6%)  Asf, BOSE, ZStW 113 (2001), p. 68; HIRSCH (nota 33), p. 26, se manifiesta a favor de
una atenuacion facultativa de la pena.
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leyes penales. De este modo, resulta también una ganancia de autoridad por
el hecho de que, en una sociedad multicultural, el Estado puede conseguir
integrar a los no-conformistas con sus distintas caracteristicas religiosas y
culturales. En todo caso, y para recoger una expresion de Figueiredo Dias,
con ello se puede prestar un servicio a la dignidad humana de una forma
que honra a cualquier Estado.

Termino este pequefio estudio deseando a JORGE DE FIGUEIREDO
D1As, con motivo de su 70mo. cumpleafios, suerte, salud y muchos afios
mds de fructifera labor creativa. Mi humilde intencién ha sido continuar un
poco con el didlogo internacional penal que mantengo con él desde hace
décadas, tomando para ello una cuestién importante que nos ha ocupado
a ambos. iY espero con alegria su préxima contribucién sobre este tema!
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La tentativa fracasada
;una figura juridica superflua
y derrochadora de capacidad?

eosfeso

Mi ilustre colega Friedrich-Christian SCHROEDER ha publicado un
articulo en NStZ 2009, p. 9y ss., en el cual califica a la tentativa fracasada
con las palabras citadas en el titulo de la presente contribucién(l) y; segiin .
cuyo resumen final(2) esta figura juridica representaria “una dura e inutil
carga para la aplicacién del Derecho, la doctrina y el estudio”. A ¢l le parece
insoportable que “al lado de la tentativa inacabada y la acabada, ademas
de la inidénea, deba entrar a tallar (...) todavia la tentativa fracasada”®).
“Todo profesor conoce la desesperacién de los estudiantes cuando estos tie-
nen que poder manejar tal variedad de conceptos. Pero también se agregan
alternativas de decisién adicionales a los tribunales y fiscalfas recargando
su trabajo ya de por si considerable”.

Creo que los estudiantes y la administracion de justicia podrdn
considerarse felices si no hubieran otras razones para la desesperacién

(*)  Titulo original: “Der fehigeschlagene Versuch —eine kapazititsvergeudende, tiberfliissige
Rechtsfigur?”, publicado en NStZ 2009, pp. 319-321.

(1) SCHROEDER, NStZ 2009, p. 9 (palabras previas).
() SCHROEDER, NStZ 2009, p. 12.
(3)  SCHROEDER, NStZ 2009, p. 10.
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y la recarga laboral. Pero, aparte de ello, también considero que la tesis
de SCHROEDER es incorrecta. El la fundamenta remitiendo mayorita-
riamente a mis explicaciones(#) —probablemente debido a que yo, desde
hace décadas, me vengo manifestando a favor de esta figura juridica y la
he explicado detalladamente en mi manual-. Y no se trata de una diver-
gencia de opiniones entre SCHROEDER ¥ yo, de una simple discusion
entre catedrdticos que pudiera ser desdefada en una revista dedicada a
la practica. Mds bien la jurisprudencia reciente del TFA (TFA, s. penal,
tomo 34, p. 56) e incluso la Gran Sala en asuntos penales (TFA, s. penal,
tomo 39, p. 228) trabajan también con la figura juridica de la tentativa
fracasada. SCHROEDER mismo habla de una “marcha triunfal” de la
tentativa fracasada y de una apenas “pequefia pero terca oposicién”().
Es por ello que vale la pena revisar con la debida brevedad si la juris-
prudencia y la opinién dominante, al haber reconocido la tentativa
fracasada, han tomado un camino equivocado.

A continuacién, voy a demostrar que la tentativa fracasada no hace
necesario que el penalista haga un mayor derroche de capacidad (I), sino
mis bien que esta figura trae consigo un importante esclarecimiento deri-
vado del sentido de la regulacién referida al desistimiento (IT) y que incluso
implica una simplificacién de la aplicacién juridica (IIT).

I. ¢LLEVA LA FIGURA JURIDICA DE LA TENTATIVA FRACASADA A
UNA MAYOR COMPLICACION DE LA APLICACION JURIDICA
Y RECARGA LABORAL?

Se presenta una tentativa fracasada cuando para el autor ya no es po-
sible objetivamente realizar el tipo de conformidad con su plan, y cuando
él, subjetivamente, tampoco cree mds en tal posibilidad(6).

#  ROXIN, “Strafrecht Allgemeiner Teil”, tomo II, 2003, § 30, n. marg. 77-112, pp. 502-516.
(5)  SCHROEDER (arriba, nota 1).

(6)  Esta descripcién contiene una precisién de la definicién que habfa dado en mi manual
(arriba, nota 4, n. marg. 77), segiin la cual se presentaria una tentativa fracasada “cuando
el autor reconociere o por lo menos supusiere que su objetivo se ha vuelto inalcanzable
en el marco del hecho concreto”.
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A partir de este pardmetro, cuyo aprendizaje no me parece dificil,
he deducido distintos grupos de casos de tentativa fracasada y, a manera
de ejemplo, he mencionado otros grupos de casos en los cuales no existe
un “fracaso™?”). SCHROEDER hace un listado de todo esto(®), y ve ya en
ello “una clara complicacion”.

Pero ahora viene lo sorprendente: él no discute ni la deduccion justa
a partir del criterio del “fracaso” ni la correccién de Jos resultados que
alcanzo, sino su tinica queja consiste en que todo esto sea caracterizado
como “fracaso” y no como casos de “desistimiento involuntario”. “El
rendimiento de la doctrina de la ‘tentativa fracasada’ consiste en que ha
realzado los casos de una clara falta de voluntariedad en la no continuacién
de la ejecucién de un delito”®). Con ello, SCHROEDER reduce toda Ja cri-
tica a una cuestién meramente terminol6gica de si los casos en los cuales
est claramente excluido un desistimiento liberador de pena, deberfan ser
denominados como casos de “fracaso” o de “falta de voluntariedad”. Pero
una mera disputa sobre la denominacién no tiene nada que ver con la
“complicacién” y el “trabajo adicional”.

Il. ¢LLEVA LA FIGURA JURIDICA DE LA TENTATIVA FRACASADA A
ESCLARECIMIENTOS JUSTOS EN EL AMBITO DE LA DOGMATICA
DEL DESISTIMIENTO?

De manera légica tiene que haber una diferencia entre el desistimiento
y el desistimiento involuntario; si no, no serfa posible un desistimiento
voluntario. Esta diferencia puede ser explicada solamente a través de la
categorfa de la tentativa fracasada. El desistimiento presupone un “retor-
no de la puesta en peligro”(10), es decir, el autor, mediante una conducta
contraria, tiene que haber eliminado el peligro que €l ha creado, 0 —en la
tentativa inidénea— debe intentar neutralizar, con tal conducta, el peligro

(7)  ROXIN (arriba, nota 4).
(8)  SCHROEDER (arriba, nota 3).
(®  SCHROEDER (arriba, nota 2).

(10)  JAGER, “Der Riicktritt vom Versuch als zurechenbare Gefihrdungsumkehr”, 1996,
p. 65y ss.
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que ¢l supone haber creado. Pero no existe este retorno de la puesta en
peligro cuando ya no es posible realizar el tipo de manera correspondiente
~ con el plan del hecho y tampoco el autor lo considera posible. El autor
del atentado que por casualidad se ha llevado una pistola descargada, no
desiste cuando, tras haber disparado indtilmente, se resigna y la guarda otra
vez; y tampoco se desiste el ladrén cuando, debido a una accién defensiva
de la victima, es golpeado y pierde el conocimiento. Estas tentativas han
fracasado y no permiten, desde el principio, un desistimiento, porque ya no
existe ninguna situacién de peligro que pudiera ser cancelada, ni siquiera
segin la representacioén del autor.

La cuestién de la voluntariedad o no voluntariedad de un desistimiento
se presenta recién cuando el autor considerare que todavia es posible la
realizacion tipica siguiendo su plan. Ello ocurre, p. ¢j., cuando un viola-
dor, que ataca por detrds a su victima, la reconoce como una conocida y
se encuentra entonces ante la situacién de si, pese al mayor riesgo de ser
denunciado y penado, todavia quiere ¢jecutar el hecho(1)). Aqui se hace
necesario hacer dificiles ponderaciones que deberdn seguir pardmetros
normativos. Actda voluntariamente quien abandonare su plan inicial del
hecho; involuntariamente, quien solamente por un cdlculo egoista toma
en cuenta la modificacién de la situacién(12),

Luego, en caso de la tentativa fracasada se trata de comprobar hechos
externos e internos, pero en la cuestion de la voluntariedad o de la falta
de voluntariedad del desistimiento se trata de una valoracién que debe ser
deducida a partir de la 7atio del privilegio del desistimiento(13). Estas son
dos operaciones mentales totalmente diferentes, pero que se ven mezcladas
cuando, como hace SCHROEDER, se consideran todos los casos de tentativa
fracasada como casos de desistimiento no voluntario. Un procedimiento
como este también oculta el “rendimiento” de la doctrina de la tentativa

(L) TEA, s. penal, tomo 9, p. 48 y ss.

(12)  Una exposici6n detallada de la intrincada problemdtica se encuentra en ROXIN (arriba,
nota 4), n. marg. 354 y ss.

(I13)  Sobre la llamada teorfa sicolégica de la voluntariedad, que desconoce esta diferencia, ver
en ROXIN (arriba, nota 12).
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fracasada que incluso reconoce el mismo SCHROEDER como ganancia de
conocimiento, en el sentido de que se destacan claramente los casos en
que se excluye el privilegio del desistimiento y se los separa de la dificil
problemitica normativa de una voluntariedad existente o inexistente.

La concepcién aqui defendida también es la tinica que se corresponde
= con el tenor de la ley que refleja el sentido de la disposicién. No puede
- ejecutar un “desistimiento”, tal como lo exige el titulo del art. 24 StGB,
aquel que no ve ninguna alternativa de accién. Y también solo se puede
“renunciar” a “continuar la ejecucién del hecho” en el sentido del art. 24,
primer pdrrafo, primera alternativa, cuando la “continuacién de la gjecu-
ci6n”, por lo menos segtin la opinién del autor, estaba dentro de lo posible.

A la por mf pretendida “ganancia de claridad jurfdica”, que deberfa
ser alcanzada separando el “fracaso” de la “falta de voluntariedad”, opone
SCHROEDER que la tentativa fracasada se deberfa a la “notoria propen-
si6n de la ciencia penal alemana de adelantar los elementos estructurales”,
tendencia que €l desaprueba, y que tendrfa el defecto de su “cardcter com-
plicado que resulta de una negacién continuada”4). Pero estas no son
objeciones coherentes. Y es que no se puede discutir que la cuestién de si
existe siquiera un desistimiento es Iégicamente previa a aquella de si este
desistimiento serfa voluntario o involuntario, y no tiene nada que ver con
alguna extrafia “propension de la ciencia penal alemana®. Y la “negacién
continua” que serfa inmanente a esta construccién se agota en rechazar la
posibilidad de un desistimiento. Tampoco SCHROEDER puede evitar este
elemento negativo cuando tan solo rechaza la voluntariedad,

[ LA FIGURA JURIDICA DE LA TENTATIVA FRACASADA TRAE CON-
SIGO UNA SIMPLIFICACION DE LA APLICACION DEL DERECHO?

Se podria oponer a lo expuesto que la figura juridica de la tentativa
fracasada, si bien esclarecerfa las cosas te6ricamente, no serfa importante
en la prdctica. Es decir, que serfa por lo demds evidente el que no se pre-
sente un desistimiento voluntario en hechos como en los casos que yo

(14) " SCHROEDER (supra, nota 2).
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he construido referidos al de la pistola o del ladrén. Por ello, al aplicador
~del Derecho le darfa igual que aqui se hable de tentativa fracasada o de
desistimiento involuntario. '

Pero esta objecién tan solo atafie a un dmbito marginal de los casos
de la incapacidad fictica de accién. Por el contrario, existen numerosas
constelaciones en las cuales la figura juridica de la tentativa fracasada ofrece
soluciones mucho mds sencillas y claras a los problemas. De la abundancia
de posibles ejemplos, tan solo voy a escoger cuatro.

En los hechos en los que se basé la sentencia penal del Tribunal del
Reich (tomo 39, p. 37), el autor habfa querido hurtar una pelota de un
jardin ajeno. Cuando tuvo el objeto del hurto entre sus manos, comprobé
que se trataba de una bola de madera. Decepcionado, la arrojé porque no
la necesitaba y solo habfa querido una pelota. Si se viera en esta conducta
un desistimiento, razonablemente solo puede tratarse del desistimiento de
un posible hurto de una bola de madera. Pero este habria sido voluntario
porque, como el T. del Reich correctamente comprobd, el autor, en el
apartamiento de la sustraccién, no habfa sido motivado por circunstancias
externas, sino solo por una mera reflexién interna (ibidem, p. 40). Por ello,
el T del Reich admiti6 un desistimiento voluntario. Pero este resultado es
falso. Lo que existié fue una tentativa fracasada de hurto, la cual ademas
era una tentativa punible, porque era imposible, y por ello, habia fracasado
la “realizacién tipica correspondiente con el plan”, o sea, el hurto de una
pelota de goma. Entonces, la admisién de una tentativa fracasada lleva aqui
a una solucién sencilla y clara que no puede ser alcanzada, asi como asi, por
reflexiones referidas al desistimiento.

En la sentencia penal del TFA, tomo 4, p. 56, el autor habia necesi-
tado una suma de “alrededor de 300 marcos alemanes” para una finalidad
concreta y para conseguirlo habfa asaltado al duefio de un restaurante,
pero en cuya caja tan solo habfa encontrado entre 20 y 30 marcos. De-
cepcionado, abandono la suma de dinero y se escapd. Si se admitiera aqui
un desistimiento, este, de manera correcta, solo podra referirse a la suma
encontrada, pues uno dificilmente podra desistirse de robar una suma de
dinero no existente. Pero el desistimiento de la posibilidad de levarse el
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dinero encontrado fue voluntario. En el caso concreto, ¢l TFA admitié
un desistimiento involuntario (en aquella época casi no se conocia la
construccion de la tentativa fracasada), pero no oculta que otras senten-
cias supremas habian llegado a resultados opuestos en casos similares. Se
elimina esta inseguridad y falta de claridad en la administracién de justicia
a la par que se simplifica decisivamente la fundamentacién del resultado
correcto ~tentativa de robo agravado- cuando se admite una tentativa
fracasada, porque habfa resultado imposible una “realizacién tipica segiin
el plan” (robo de 300 marcos alemanes). El TFA solo llega al resultado
correcto, tras reconocer que se tendrfa que “partir del amplio plan original
del autor” (ibidem, p. 59). El que el tribunal no llegara a hablar de tentativa
fracasada se debid probablemente a que este concepto todavia no estaba
a disposicion en aquella época.

La sentencia penal del TFA (tomo 39, p. 244) trata el caso de la vic-
tima que, tras ser derribada por el autor, engafia a este al decirle que él le
habria “caido como anillo al dedo”, porque “hace ya mucho tiempo que
no habfa tenido un encuentro sexual con un hombre”, Esto habia sido una
tentativa fracasada. Y es que, como el autor crefa que, tras el inicio de la
tentativa, la victima habrfa estado de acuerdo, la ejecucién del acto sexual,
seglin su representacion, ya no era una violacién. Luego, también los casos
de “imposibilidad juridica” fundamentan una tentativa fracasada. El TFA
rechaza esto con el argumento incorrecto de que el autor habrfa podido
“ejecutar el acto sexual” (ibidem, p. 247). Pero un acto sexual acordado
no es una violacién que el autor, segin su representacién, ni pudo ni
quiso continuar tras la declaracién de conformidad de la victima. Pese a
todo, el TFA admite una tentativa de violacién, porque faltarfa “ya una
renuncia a la ejecucién planeada del hecho” (ibidem, p. 247). Pero esto
no lo fundamenta considerando que ya no era posible una “renuncia” (lo
que hubiera tenido que llevar a admitir un fracaso), sino con la tesis a su
vez incorrecta de que, debido a la ¢jecucién del acto sexual, no hubo una
renuncia (uno tiene que preguntarse por qué entonces el TFA tan solo -
pena por tentativa). Luego, aqui solo debido a la complicada vinculacién
de dos fundamentaciones incorrectas se llega al resultado correcto. Este
caso también pone en evidencia con toda claridad cémo una consecuente
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aplicacién de la doctrina de la tentativa fracasada ayuda a aliviar el trabajo
y simplificar la fundamentacién.

Finalmente habrfa que mencionar, como ultimo cjcmplo, elcasodela
accién ejecutiva repetida que aparece muchas veces en la jurisprudencia(5).
En el caso modelo, al cual me limitaré aqui, A quiere matar de un disparo
a B. Tras fallar en su intento y; aunque todavia tiene mds balas en el revél-
ver con las cuales podrfa matar a B, abandona su plan. Aqui se presenta
en primer lugar el caso opuesto de que no existe una tentativa fracasada,
porque todavia le hubiera sido posible al autor realizar el tipo de manera
correspondiente con el plan. Luego, deberd admitirse un desistimiento,
cuya voluntariedad deberd ser evaluada segun si el autor habia renunciado a
efectuar nuevos disparos para dejar incélume a la victima (en tal caso habia
voluntariedad), o si solo lo hizo porque el primer disparo habia alertado
a otras personas cuyo acercamiento hizo aconsejable emprender la huida
(en tal caso, no habfa voluntariedad). Tras muchas oscilaciones, también
la jurisprudencia se ha inclinado finalmente por este punto de vista(16),

No obstante, SCHROEDER () considera que la cuestién decisiva es
“si los actos conformaban un hecho”. Pero, si diferentes disparos repre-
sentan uno o mas hechos, o si, tal como la jurisprudencia originalmente
admitfa, importa que el autor desde el principio hubiera considerado la
eventual necesidad de varios disparos, es una cuestién que no puede nunca
responderse en abstracto. Ello depende de la perspectiva. En cuestiones
de desistimiento, esta perspectiva tan solo puede estar dirigida a si el au-
tor todavia podfa consumar su plan homicida en una relacién temporal
inmediata con el primer disparo. Y es que, de ser este-el caso, todavia no
habra fracasado la tentativa de homicidio. Unicamente la negaaon del
fracaso se abre camino hacia la solucién correcta, la cual no serfa posible
de alcanzar si uno no se orientara en la idea del fracaso.

(15)  Muchas referencias individuales y fundamentaciones detalladas pueden encontrarse en
ROXIN (arriba, nota 4), n. marg. 175-210, pp. 534-545.

(16) 'TFA, s. penal, tomo 31, p. 170; tomo 33, p. 295; tomo 34, p. 35.
(17)  SCHROEDER, NStZ 2009, p. 11.
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De todo esto me parece que resulta irrefutable que la doctrina de la
tentativa fracasada no implica una complicacién innecesaria, sino que trae
consigo un alivio esencial para la aplicacién juridica. Ademds resulta que,
en contra de la opinién de SCHROEDER(18), no tiene una “importancia
reducida en la prdctica”, sino significativa. Muestran su importancia
precisamente aquellos casos en los cuales el TFA no ha aplicado conse-
cuentemente esta doctrina, tal como he aclarado con ejemplos. Y cuando
SCHROEDER indica que “muchas sentencias del TFA se concentran en
la cuestién de cudndo 70 existe una tentativa fracasada”(19), precisamen-
te también esta cuestién es perjudicial para una correcta decisién en la
problemdtica del desistimiento, tal como he mostrado con ayuda de las
acciones ejecutivas repetidas.

Entonces, mi conclusién es la siguiente: la “tentativa fracasada” no
€s una construccion inncesaria que complique la aplicacién correcta de la
ley, sino una figura juridica indispensable para una solucién material justa
de las cuestiones referidas al desistimiento.

(18)  SCHROEDER (arriba, nota 2).
(19 SCHROEDER (arriba, nota 2).
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essfoco

Rolf DIETRICH HERZBERG, a quien honramos con este Libro-Ho-
menaje, no solamente es uno de los mds productivos dogméticos penales
alemanes del presente, sino también uno de los mds ingeniosos. Casi
nunca se contenta con la opinién dominante y raras veces lo hace con una
opinion solamente extendida, sino que busca y encuentra siempre, tras un
andlisis critico de las opiniones tradicionales, nuevas soluciones inchiso
para cuestiones antiguas.

El hecho de que uno no pueda imponerse con todos sus “inventos”,
lo sabe todo aquel que se ha ocupado por si mismo del ulterior desarrollo
de nuestra dogmdtica. Y eso lo sabe también HERZBERG, quien con una
imparcialidad radical a menudo ha llegado incluso a mejorar o a corregir
posteriormente sus propias tesis. De esta manera, ha enriquecido las teorfas
generales del Derecho penal en una medida destacable. Con el autor de
estas lineas, también ha sostenido una que otra discusién virulenta ~in-
dependientemente de muchas coincidencias objetivas y una amistad y

() Publicado en alemdn bajo el titulo “Zum unbeendeten Versuch des Einzeltiters”, en el
Libro-Homenaje a Rolf Dietrich Herzberg, 2008, pp. 341-354.
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vinculacién colegial nunca enturbiada- pero que —como creo yo- siempre
ha sido favorable para la cuestién de la que se trataba.

Después de estas palabras previas, el lector esperard un nuevo “caso
de disputa” y, efectivamente, voy a abordar uno de ellos. Se trata de la
delimitacién entre actos preparatorios y tentativa, para lo cual, debido al
limite puesto a esta contribucién, solamente analizaré la tentativa inacabada

del autor individual(l).

Como es conocido, esta cuestién delimitadora es muy polémica
incluso en la actualidad, y conocidos autores dudan de que sea posible
una separacion exacta entre preparacién y tentativa(2). HERZBERG, quien
hace algunos afios ha tratado ampliamente en el Comentario Muniqués
al StGB®) la teorfa de la tentativa, rechaza todos los conceptos auxiliares
desarrollados por la jurisprudencia y la doctrina para circunscribir el limite
de la tentativa, y; frente a una variedad de criterios empleados, habla de un
“estado actual atedrico y de impredecibilidad de la decisién concreta™®).
Un renombrado representante de esta concepcién que HERZBERG deno-
mina “ate6rica” es por ejemplo JAKOBS, cuando éste dice(®): “Debido a
* la variedad inabarcable de las relaciones sociales posibles no se puede dar
una férmula de la tentativa, pero si un catdlogo de topoi que pertenezcan
en parte a un sistema maévil, es decir, que no siempre convergeran todos
los topoi y no siempre la medida suficiente serd igual de grande”.

(1) Mi concepcibn sobre el problema de delimitacién puede ser consultada con mds detalle en
mi manual “Strafrecht Allgemeiner Teil”, tomo 2 [n. d. t.: atin no publicado en espaiiol],
2003, § 29, n. marg. 192-345, pp. 395-445.

() Cfr. tan solo los autores (WEIGEND, AMBOS, M.-K. MEZYER) mencionados en mi manual
(nota 1) § 29, n. marg. 104, nota al pie 113. A estos deberfa afadirse todavfa STRATEN-
WERTH/KUHLEN, “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, 5a. ed., 2004, § 11, n. marg. 42.

(3)  HERZBERG, en “Miinchner Kommentar-StGB”, 2003, §§ 1-51.

#  HERZBERG, en “Miinchner Kommentar-StGB” (nota 3), § 22, n. marg. 119. Esta critica
se repite en § 22, n. marg. 172: “En total, domina la impresién de una falta de teorfas en
este campo de problemas”.

() JAKOBS, “Strafrecht Allgemeiner Teil”, 2a. ed., 1991, seccién 25, n. marg. 63.
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A tal variedad de puntos de vista, que podrian tener un peso variado
segtin el tipo en cuestién, la forma de tentativa o también la configuracién
concreta de los hechos, HERZBERG opone un solo “criterio con validez
general”(®) que regirfa para todos los tipos y fenémenos de la tentativa por
igual: el elemento de la inminencia directa “de segundos” de la consu-
macién(”). A primera vista, podria parecer que esto no es especialmente
novedoso, porque la idea de la “puesta en peligro inmediata” constituye
una de las férmulas mds antiguas de delimitacién(®) y porque el legislador
mismo, en el art. 22, habla de un comenzar [disponerse] inmediatamente
arealizar el tipo. No obstante, una diferencia decisiva, fina, radica en que
el legislador habla de un comienzo inmediato a realizar (es decir, una
accion), mientras que HERZBERG exige una inminencia inmediata (“de
segundos”) para la produccion del resultado.

Laimportancia de esta diferencia se muestra en los resultados practicos
en los cuales HERZBERG admite, en numerosos casos, un acto preparatorio
impune, frente a la concepcidn general que admite una tentativa. Esto lo
quiero ilustrar con algunos ejemplos.

Asi, seglin su teorfa(®), el conseguir el ingreso con engafios o con esca-
lamiento en una casa ajena, con la intencién de hurtar, no podrfa constituir
aun una tentativa de hurto. Cuando alguien pide que le presten un bien,
pero no lo devuelve, sino lo quiere aprovechar para si mismo, no habria
cometido atin una tentativa de estafa. Cuando alguien “telefénicamente
exige a su victima que le pague dinero por su silencio bajo la amenaza
de hacer revelaciones sobre ésta”19); esto no serfa para HERZBERG una
tentativa de extorsion. Para él, la tentativa recién existirfa cuando el autor
“extiende la mano para recibir el dinero y con ello dafiar el patrimonio

(6 HERZBERG, en “Miinchner Kommentar-StGB” (nota 3), § 22, n. marg. 173; también en
n. marg. 158.

(/) HERZBERG, en “Miinchner Kommentar-StGB” (nota 3), § 22, n. marg. 157; también ya
antes en n. marg. 156.

®  Cfr. al respecto, c. mds refs. mi manual (nota 1), § 29, n. marg, 123.

@) Aqufy en lo que sigue, ver HERZBERG, en “Miinchner Kommentar-$tGB” (nota 3), §
22, n. marg. 158.

(10) HERZBERG, en “Miinchner Kommentar-StGB” (nota 3), n. marg, 164.
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ajeno”(11). Cuando un ladrén de casas, que estaba ocupado tratando de
abrir la caja fuerte, es sorprendido por el duefio de la vivienda que regresa
a su casa y lo atrapa, esto todavfa no serfa una tentativa, porque todavia
16 habfa una inminencia directa de la consumacién del hurto(2).

Se debe admitir que HERZBERG ofrece al operador de la ley un cri-
terio preciso y plenamente aplicable. Y es que los segundos previos a la
consumacién pueden ser fijados con mucha exactitud en todos los tipos
y en todos los fenémenos de la tentativa, si bien estos son determinados
segin la representacién del autor. Y cuando HERZBERG “hace intervenir
la punibilidad recién en el momento en el cual el autor se ve a sf mismo
muy cerca de la realizacién del tipo”(13), esto se parece a la opinion que
yo ya defendfa al momento de la vigencia de la ley; en el sentido de que el
legislador habria llevado “la tentativa muy cerca del limite con la accién
 tipica”(14). La tesis de HERZBERG también guarda correspondencia con
la solucién generalmente reconocida en el caso académico de que se pro-
ducirfa una tentativa tan pronto como el asesino apuntara a la victima con
la pistola que quiere disparar segundos después.

Pese a ello, quiero defender la posicién de que todos los casos men-
cionados en el capftulo anterior (IT, al final), en contra de HERZBERG Y
de conformidad con la doctrina dominante, son supuestos de tentativa
punible. Antes de pasar a detallar esto entrando en la polémica con HERZ-
BERG, quiero exponer los tres motivos decisivos por los cuales me parece
que la solucién de HERZBERG no serfa practicable, pese a su seductora
simplicidad y claridad, y pese a las intenciones respetuosas del Estado de
Derecho que se quieren acercar al mdximo a un Derecho penal del tipo.

(1)  HERZBERG, en “Miinchner Kommentar-StGB” (nota 3), § 22, n. marg. 161.
(12) HERZBERG, en “Miinchner Kommentar-StGB” (nota 3), § 22, n. marg. 169.
(13) HERZBERG, en “Miinchner Kommentar-StGB” (nota 3), § 22, n. marg. 157.

(14)  Cft. tan solo ROXIN, en ROXIN/STREE/ZIPF/JUNG, “Einfiihrung in das neue Strafrecht”,
2a. ed., 1975, p. 15 v ss. El modismo se encuentra también en mi manual (nota 1) § 29,
n. marg. 102.
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En primer lugar, hablan en contra de la demasiado rigurosa re-
duccién de la tentativa propuesta por HERZBERG, el tenor de la ley
y el entendimiento idiomdtico cotidiano del concepto “tentativa®. El
legislador exige comenzar [disponerse a] la realizacién del tipo, mas no
que la consumacion sea inminente en pocos segundos. Por ello, también
yo habia visto que la tentativa se habfa aproximado al comienzo de la
ejecucion “muy cerca del limite de la accién tipica” y no, en todos los
casos, muy cerca del momento de la consumacién. Cuando yo cojo la
pluma para disponerme a escribir un libro, comienzo con la tentativa
de escribir un libro. Pero con ello todavia falta mucho por consumarlo.
Esta comprension literal del “comenzar”, puede ser llevado sin problemas
al Derecho penal. Cuando un ladrén emplea el instrumento con el cual
quiere “forzar” la caja fuerte, su tentativa de hurto comienza; pero antes
de que esta finalice puede transcurrir ain algo de tiempo. O sea, tras el
comienzo de la realizacién del tipo puede ver la consumacion en cuestién
de segundos, pero ello no tiene que ocurrir asi.

Algo parecido rige para el sentido literal del concepto “tentativa”.
Cuando alguien, mediante la amenaza de hacer revelaciones compromete-
doras, quiere hacer que otro compre su silencio, y si la victima hiciere caso
omiso de esto y denunciara al autor, cualquiera dird que este tltimo ha
llevado a cabo una tentativa infructuosa de extorsion. El “forzador de cajas
fuertes” que es descubierto en pleno trabajo y es detenido podra decir:
he intentado sustraer el dinero pero lamentablemente me descubrieron.
No se deberfan descuidar estos resultados interpretativos provenientes
del uso idiomdtico normal. Y es que el legislador solo puede articularse

mediante el lenguaje. Por ello, el intérprete debe estar vinculado a aquello
que expresa el lenguaje.

En segundo lugar, también consideraciones sobre merecimiento de
pena se oponen a hacer que la tentativa comience, sin excepciones, inme-
diatamente antes de la consumacién. Cuando el legislador, en los delitos
graves y en los menos graves sefialados expresamente por él [segin la
sistemdtica del StGB aleman] amienaza con pena la tentativa, si se quiere
proteger a las personas y a la generalidad, esto tan solo puede tener el sen-
tido de prohibir ataques a bienes juridicos protegidos en el momento en
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que se encuentra en plena marcha. Esto es asf en el caso del escalamiento
o de aquel que ingresa con engafios a una casa y busca en ella objetos de

valor. Y también acierta en el caso del extorsionador que ha cerrado su
accién extorsionadora, al igual que en el forzador de cajas fuertes que estd
a punto de abrir la caja. Y en aquel que estd ocupado tratando de arrancar
la ropa de la victima de violacién y se encuentra en medio del ataque es-
pectficamente sefialado en el tipo, aun cuando todavifa le faltare un buen
trecho para alcanzar su objetivo. O en el estafador, con su conducta de
engafio, aunque la conversacién destinada a engafiar a la victima todavia
deba durar un buen rato y la siguiente disposicién patrimonial buscada
para nada haya ocurrido atin. Podrfa seguirse con los ejemplos, pero los
mencionados bastan para llegar a la conclusién: en un acontecimiento de
ataque actual que estd teniendo efectos en el cfrculo juridico de la victima,
no es posible encontrar una cesura que separe las conductas de ataque
merecedoras de pena de las que no lo son.

Ciertamente HERZBERG opinal%) que la posibilidad dnicamente
facultativa de atenuar la pena de la tentativa (art. 23, segundo pdrrafo,
StGB) serfa con “su severidad frente al autor de un delito tentado (...)
solo defendible si se permitiese la punibilidad recién en el momento en
que el autor se viere a s{ mismo muy cerca de la realizacién del tipo”. Pero
la razén Jegal de prohibir una atenuacién obligatoria de la pena, tal como
también se puede verificar en HERZBERG mismo(16), no radica en absoluto
en ello, sino en la reflexién basada en que no deberfa surgir una ventaja de
medicién de pena para aquel autor cuya consumacion delictiva solamente
hubiera fallado por razones independientes de su voluntad. Cuando no
fueran imputables al autor las razones debido a las cuales no se hubiera
consumado el delito, esto no atentia su culpabilidad. Sin embargo, a partir
de Ia falta de un desvalor del resultado, tal como se habia hecho el Pro-
yecto Alternativo de la parte general (art. 25, pdrrafo 2), siempre puede
deducirse atin el postulado de una atenuacién obligatoria para la tentativa.
Pero tampoco este punto de vista, que no es el de la ley vigente, justifica

(15)  HERZBERG, en Miinchner Kommentar-StGB (nota 3), § 22, n. marg. 157.

(16)  HERZBERG, en Miinchner Kommentar-StGB (nota 3), § 23, n. marg. 12.
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en absoluto que se haga comenzar la punibilidad de la tentativa, para to-
dos los casos, recién unos segundos antes de la produccién del resultado,

Entonces, hay ataques-reldimpago y también hay ataques duraderos sin
que se pueda obtener de esto un criterio convincente para delimitar entre
actos preparatorios y tentativa. En algunos casos, la larga duracién de la co-
misién del hecho incluso puede elevar claramente el merecimiento de pena.
Cuando, p. ¢j., alguien martiriza a su victima lenta y sddicamente durante
muchas horas, esto ceteris paribus merece ms pena que la muerte causada
en segundos mediante un disparo. Pese a todo, en las torturas mortiferas,
en tanto no se hubiera producido atn el proceso de muerte, HERZBERG
tendrd que ver tan solo la preparacién de un delito de homicidio, mientras
que el tirador que apunta a su victima y va a disparar a continuacién sufrirfa
con toda su severidad la pena de la tentativa. A mi me parece que es més
apropiado admitir, en el primer caso, una tentativa de asesinato (“crueldad”),
mientras que, en el segundo, tan solo lo es admitir la tentativa simple de un
homicidio cuando faltaren las calificaciones del asesinato.

Tampoco parece que a HERZBERG mismo se le hubiera escapado el
hecho de que estarfa dejando impunes conductas merecedoras de pena.
Es asi que €l, cuando intenta admitir una tentativa de extorsién recién en
el momento en que se extiende la mano para recibir el dinero conseguido
de manera extorsiva, indica “para aclarar las cosas”(17); < [a amenaza
conmina a la victima a ponerse inmediatamente en camino, entonces el
autor se imagina una accién coercionadora como directamente inminente
y se hard punible segtin el art. 240 [‘coacciones’], sea por tentativa sea por
consumacién”. Pero no siempre existe, como en el caso del art. 240, un
tipo bdsico que pueda invocarse como disposicién auxiliar para la punicién
que se siente necesaria. Y sobre todo: también se llegard a las coacciones
solo cuando la victima, siguiendo las representaciones del autor, se pusiere
en camino ya en los segundos siguientes hacia el extorsionador, algo que
casi no llegard a ocurrir. Si el dinero se llevare recién mds tarde —p. €. des-
pués de retirarlo del banco- o al dfa siguiente, tampoco serd de ayuda el
tipo de coacciones. Entonces, se dan muchas facilidades a la labor de los

(17)  HERZBERG, en Miinchner Kommentar-StGB (nota 3), § 23, n. marg. 161, nota 194.
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extorsionadores cuando su punibilidad recién comenzare con la recepcion
del dinero extorsionado. Y es que, por regla general, hasta ese momento
no correran ningtin riesgo de punibilidad. Si se siguiera a HERZBERG,
Jos extorsionadores podrdn sin problemas “intentarlo nomds” sin que
ello —visto penalmente- sea valorado como una tentativa. Esta no puede
haber sido la voluntad del legislador. ‘

En tercer lugar, finalmente, en contra de la concepcion de HERZBERG
puede argumentarse que la situacién de la tentativa inacabada se verfa
reducida a un espacio de tiempo minimo de segundos y que con ello
casi se excluyen las posibilidades del fracaso [de la tentativa] y del de-
sistimiento. Quien hubiera llevado la ¢jecucién del delito tan lejos que
considerase la inminencia de que el resultado se producirfa en cuestion
de segundos, casi no podrd fracasar ni desistirse en esta situacion. Y es
que ya no se podr fracasar cuando no se opusiere obsticulo alguno a
la produccién inmediata del resultado. Si bien todo dependera de la
representacién del autor, la cual no tiene por qué corresponderse con la
realidad, no obstante, cuando el autor tiene el resultado tan cerca de los
0jos, st representacion solo serd falsa en los casos mds raros. Y por regla
general tampoco podrd uno desistirse de la produccién de un resultado
que se espera inmediatamente y que garantizard la realizacién del plan
delictivo. Y es que, en este estadio tardfo, apenas existen los presupuestos
sicolégicos de la “mala conciencia” y un retorno arrepentido; y tampoco
existen ahora, por lo menos desde la perspectiva del autor, las dudas e
inseguridades en cuanto a la ejecutabilidad del plan delictivo, dudas que
en caso contrario pueden provocar el desistimiento. Pero el que casi
solo existan tentativas exitosas (p. ¢j., de hechos consumados) y que casi
ninguna tentativa que se hubiera quedado en el estadio de la tentativa y
casi ningtn desistimiento mds, con seguridad no se corresponden con
las ideas legislativas vertidas en los arts. 22 a 24 del StGB. Pongamos,
p. €., a un ladrén quien se imagina que va a tener una dura resistencia
por parte de la victima asaltada, y que esta al final incluso pone en fuga
al ladrén. Resulta dificil aceptar que tal asalto no deba constituir una
tentativa punible por el hecho de que el asaltante nunca se acerco de
manera inmediata a su objetivo: la obtencién del botin.
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Por ello, la concepcién de HERZBERG, pese a su punto de partida
orientado en el Estado de Derecho y que merece aplauso por ello, resulta ser
demasiado esquemitico y estrecho al hacer que la tentativa pierda mucho
de su contenido como consecuencia de su restriccidn a pocos segundos
antes de la consumacién. Claro que con ello todavia no se ha dicho que mi
- propia concepcidn sobre la delimitacién entre actos preparatorios y tentativa
~ (expuesta por primera vez ya en 1979(18), y luego en forma mejorada19) en
mi manual de 2003) sea capaz de resistir a la critica que hace HERZBERG
con ejemplos impresionantes referidos a las concepciones que él rechaza.
La siguiente parte de mi contribucién servird para hacer esta evaluacién.

Coincido con HERZBERG en la concepcién de que la mayorfa de las
férmulas utilizadas en la jurisprudencia y la literatura para describir el
inicio de la tentativa practicamente “no llevan mds lejos, en su contenido
expresivo, que la formulacién contenida en el art. 22 del ‘disponerse in-
mediatamente’ [0 segtin la traduccién tradicional: ‘comenzar '] a realizar
el tipo o del principio directriz de la cercanfa del tipo...”29). HERZBERG
habla(!) de “Paraphrasierungen y metdforas sobre el elemento legal de
‘disposicién inmediata’ que no son para nada més precisos que éste...”.

Pero —a diferencia de HERZBERG- quisiera hacer una excepcion en el
caso de las teorfas de los actos parciales o los actos intermedios que pro-
vienen de RUDOLPHI?2), y que fijan el inicio de la tentativa en el dltimo
“acto parcial”, ubicado antes de la accién tipica, o sea, a aquella accién del
autor que, sin mds “actos intermedios”, desembocan en la realizacién del
tipo. Esta teorfa tiene la ventaja de aproximar el inicio de la tentativa “muy

(18)  Roxm, “Tatentschluss und Anfang der Ausfithrung beim Versuch?, JuS 1979, pp. 1-13.

{19 ROXIN (nota 1), § 29, n. marg. 99 y ss., esp., n. marg. 139 y 85, (360 y ss., esp. 347 y ss.).
(20)  ROXIN (nota 1), § 29, n. marg. 129.

(21) HERZBERG en Miinchner Kommentar-$tGB (nota 3), § 22, n. marg. 119.

(22) RUDOLPHI, “Zur Abgrenzung zwischen Vorbereitung und Versuch”, Ju$ 1973, p. 20 y

ss. (23). Ultima versién: RUDOLPHI en “Systematisches Kommentar-StGB” (vigésima
entrega), § 22, n. marg. 13.
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cerca del limite de la accién tipica®23), y de centrarse, siguiendo el tenor
legal, en la conducta del autor en vez de adoptar una distancia minima con
el resultado como criterio de validez general y fijado para todos los casos.
Entonces, la amenaza extorsionadora es una tentativa, porque el préximo
acto parcial, la entrega del dinero, constituye ya el cumplimiento del
tipo. Y el taladrado de la caja-fuerte constituye una tentativa de hurto
porque la préxima accién consiste ya en la sustraccién del dinero. La
teorfa del acto parcial consiste, luego, en una idea bsica clara y por ello
no sorprende que hubiera alcanzado entretanto una posicién dominante
en la jurisprudencia y la ciencia(4). En los dos casos mencionados, llega
a un resultado distinto del alcanzado por HERZBERG ¥ escapa con ello
a las objeciones que habfa yo dirigido a este.

Sin embargo, una debilidad de la teorfa de los actos parciales radica
en que no siempre es ficil de determinar el concepto “acto parcial”. Si
no se cuenta con reglas fijas serd posible atribuir cardcter de acto parcial
a elementos aislados de la accién en un suceso actual. Pero también se
podr resumir como un solo acto parcial de larga duracién a secuencias
completas de la accién, cuando estas se dirigieren al mismo objetivo. Asf,
en los ejemplos del extorsionador y del forzador de cajas fuertes, yo he
partido de que las amenazas extorsionadoras y los esfuerzos por abrir
la caja, aunque hubieran durado mucho tiempo, constituyen %7 solo
acto parcial correspondientemente. Pero también serfa teGricamente
posible, en caso de varias amenazas, ver cada una de ellas como actos
parciales auténomos, asf como, p. €j., el empleo sucesivo de distintas
herramientas para forzar la caja fuerte puede ser concebido como un
ctimulo de acciones aisladas.

Para erradicar esta inseguridad yo he desarrollado una “teoria con-
cretizadora del acto parcial”(28) que intenta determinar con mds detalle el
wltimo acto parcial a través de dos criterios que deben presentarse necesa-

(23)  Cfr. al respecto en el texto referido a la nota al pie 14 y también dentro de ella.
(24)  Cfr. las refs. en ROXIN (nota 1), § 29, n. marg. 126.

(25 Con mds detalle y muchos ejemplos en mi manual (nota 1), § 29, n. marg. 139 y ss.
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riamente de manera conjunta: el “influjo en la esfera de la victima o en la
del tipo™(26) y la “estrecha relacién temporal”. En los dos casos-¢jemplos
que propongo (y que HERZBERG utiliza aunque no hubieran sido inven-
tados por ¢l) existe indudablemente un influjo en la esfera de la victima
(la libertad de decisién de la victima y su dmbito de custodia) con el inicio
de la amenaza extorsionadora y el taladrado de la caja fuerte. También
estd dada la relacién temporal necesaria, pues para ello basta con que los
hechos se dirijan continuadamente hacia el resultado desde el comienzo
del influjo en la esfera de la victima. Luego, en ambos casos, existe una
tentativa, porque todo el proceso de amenazas y de la apertura de la caja
fuerte puede ser determinado con ayuda de ambos criterios adicionales
(afeccion de la esfera y estrecha relacién temporal) de manera clara como
un acto parcial tinico y tiltimo antes del cumplimiento del tipo.

Ambos criterios deben presentarse conjuntamente. Una estrecha rela-
cién temporal no es siquiera suficiente en tanto la esfera de la victima no
hubiera sido atin afectada. El carterista que, en medio de la multitud, est4
parado de manera desapercibida a solo un metro de la victima, todavfa no
ha cometido una tentativa de hurto, aun cuando él quiera actuar enseguida;
la tentativa comienza recién cuando extiende la mano en direccién al bolso
de la victima. Y recién en este momento se afecta la esfera de la victima.
Por otro lado, no bastarfa atin con el influjo en la esfera de la victima, si
el resultado no va a producirse de manera temporalmente inmediata, sino
recién en una oportunidad posterior. Luego, quien rompe la puerta del
s6tano por la que va a ingresar en la casa ajena para hurtar objetos, todavia
se mueve en el estadio de los actos preparatorios, si la sustraccién de los
objetos va a ocurrir recién al dia siguiente.

La concepcion anteriormente esbozada, que es concebida como
precision de la teorfa del acto parcial, ha tenido una recepcién més
benevolente en la literatura y se le ha reconocido por lo menos su valor
indiciario para la delimitacién(27). JAKOBS(28) y el discipulo de HERZBERG,
(26)  Se debe centrar en la esfera del tipo en caso de delitos sin victima concreta; cft. al respecto
mis abajo en ¢l texto.

@7 Cfr. las refs. en ROXIN (nota 1), § 29, n. marg. 142, nota al pie 155.
@8 JAKOBS, “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, 2a. ed., 1991, seccién 25, n. marg. 66 y ss.
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SCHLEHOFER(29), han acogido mis ideas y las han desarrollado de manera
constructiva. También en la literatura mds reciente no €s raro que se
comparta la concepcidn expuesta. Asf, JTAGER(30) considera “decisivo que
el autor hubiera afectado la esfera del legitimado y quiera actuar en una
relacién espacio-temporalmente inmediata” [trad. libre]. Esta doctrina
proveerfa “posibilidades de delimitacién refinadas en lo bdsico” y serfa
“por ello preferible a las teorfas tradicionales”. Igualmente KREY(3D) se
centra en la “afeccién de la esfera de la victima por el autor” y la “estrecha
relacién temporal”. Es por eso que se puede hablar con derecho de una
opinién que se estd abriendo paso.

La critica que hasta ahora se ha hecho en Ia literatura no s tampoco
de tipo fundamental, sino solamente observa que estos criterios no ayuda-
rfan en todas las constelaciones de casos. Por cierto que no es correcta, de
manera general, la suposicién de que no existirfa una esfera de la victima
en caso de ataques contra bienes juridicos de la generalidad o en delitos
de mera actividad. Los objetos publicos (art. 304 StGB) y el tréfico de
ferrocarriles, barcos, aviones o vehiculos rodados (arts. 315 y ss. StGB)
sf que presentan esferas propias en las cuales se puede intervenir haciendo
dafio o perturbando; estos ejemplos pueden ampliarse ficilmente. Y un
delito de mera actividad como la violacién de domicilio (art. 123 StGB)
cuenta con una delimitacién clara de la esfera de la victima al coincidir esta
con aquellos espacios en los que rige el derecho de casa.

KINDHAUSER establece un concepto de esfera demasiado estrecho
cuando exige para ello siempre la existencia de dispositivos de proteccion
externos como departamentos, Cercos, autos cerrados, etc. Opina(3?)
que la férmula propuesta de delimitacién “casi [no podria] emplearse
cuando el hecho se cometiere en lugares neutrales (tal como una calle o
un parque)”. Pero el ladrén o el asesino que con una pistola en la mano

(29 SCHLEHOFER, “Vorsatz und Tatabweichung”, 1996, p. 79y ss., 896 y ss.

(30)  JAGER, “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, 2a. ed., 2006, § 7, n. marg. 300; cfr. también ya
en n. marg. 298, donde €l habla de una “teorfa mejorada de los actos parciales”.

(31) KRy, “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, tomo 2, 2a. ed., 2005, § 43, n. marg. 420 y ss.
(32) KINDHAUSER, “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, 2005, § 31, n. marg. 14.
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sale al encuentro de una persona que pasaba por un lugar abierto, afecta
su esfera de manera duradera. Es por ello que tampoco puedo estar de
acuerdo con SCHLEHOFER(33) cuando niega que se hubiera producido
la afeccién de la esfera en el momento en que el terrorista, que quiere
matar a tiros al politico P desde el otro lado de la orilla del Rin, tiene
colocado ya el dedo en el gatillo. Aqui “la esfera corporal de P todavia
no ha sido afectada (ésta, a través del Rin, se encuentra separada de la
bala mortal)”. Pero, el que el arma empleada contra la victima deba ser
disparada desde una corta o gran distancia no puede implicar ninguna
diferencia para la afeccién de la esfera de la victima. La situacién de la
victima, hacia quien se dirige un arma lista para disparar, se equipara, de
una u otra manera, a la de un desprotegido y condenado a morir por una
amenaza exterior. Lo que KUHL®3%) califica como “relacién activa con
un circulo juridico ajeno”, o ZACZYK(35) como un “tener bajo control”
a la victima, afecta su esfera y; en todo caso, deberd verse como tentativa
cuando exista ademds una relacién temporal estrecha con la produccién
del resultado que se intenta.

Quedarfan entonces los casos en los cuales faltare una afeccién externa
y una victima individualizable, como p. €j, en una falsificacién de moneda
(art. 146) o en un falso juramento (art. 154). Aqu{ debers bastar con el
acercamiento a la esfera del tipo, o sea, el comienzo del proceso de falsea-
miento y del hacer circular o comenzar a juramentar.

\

En HERZBERG se encuentra por primera vez una critica fundamental a
la teorfa concretizadora de los actos parciales que aquf se desarrolla, aunque
por cierto este autor analiza en primera linea la concepcién de su discipulo
SCHLEHOFER, quien se acerca a la mia. Sin embargo, cuando HERZBERG

(33)  SCHLEHOFER (nota 29), p. 80.
(3)  KUHL, “Strafrecht Allgemeiner Teil”, 5a. ed., 2005, § 15, n. marg. 71.

(35)  ZACZYK, “Das Unrecht der versuchten Tat”, 1989, p- 311. Cir. sobre el criterio de

Zaczyk, por lo demds, ROXIN (nota 1), § 25, n. marg. 186/187; HERZBERG en Miinchner
Kommentar-StGB (nota 3), § 22, n. marg. 199.
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reconduce esta concepcién a “sentimientos y vivencias de certidumbre”

y le critica “contradicciones valorativas palpables”(36), también alcanza al
~ punto de vista aqui defendido y, en amplios aspectos —p. ¢j., en los grupos
de casos enumerados a manera de ejemplo (arriba al final de II)— tam-
bién las soluciones propuestas por la doctrina ampliamente dominante.
HERZBERG intenta aclarar estas contradicciones valorativas de la mano
de ejemplos pricticos, los cuales precisan un anlisis mds detallado.

Comenzaré con el ejemplo de la extorsién que se ha mencionado ya
varias veces. En HERZBERG, se puede leer(37): “Si el marido divorciado
amenaza por teléfono a su ex mujer con maltratar a su hijo en caso de
que ella no vuelva a su casa y se le entregue, esto todavia no es por cierto
una tentativa de violacién (arts. 177, 22). No serfa compatible con ello
ver en la misma amenaza una tentativa de extorsion bajo amenaza sobre
la persona [rduberische Erpressung] cuando el autor exige la entrega
de dinero”. Pero el tratamiento diferenciado que HERZBERG rechaza
como contradictorio (ninguna tentativa de violacién en el primer caso,
pero si tentativa de extorsién en el segundo) es explicable a través de la
diferente estructura del tipo. En el primer caso, el autor todavia debe
emprender la accién decisiva para una violacién, el acto sexual coac-
cionado, y esta accién todavia estd algo lejana. En el segundo caso, el
autor, con su llamada extorsionadora, ya ha hecho todo lo posible por
su parte. Esta diferencia justifica que, en el primer caso, se rechace la
relacién temporal estrecha con la intervencién en la esfera sexual de la
victima, si bien se pueda ver que existe ya una tentativa de coaccién en
la amenaza. En cambio, en el segundo caso, se presenta una completa

“intervencién en la libertad de decisidn, referida al patrimonio de la
victima, lo cual constituye la auténtica accién extorsionadora. Puesto
que el curso ulterior se desarrollar tras la accién extorsionadora de
manera continua y sin mds intervenciones del extorsionador hasta llegar
al perjuicio, aqui se deberd afirmar la relacién temporal.

(36)  HERZBERG, en Miinchner Kommentar-StGB, § 22, n. marg. 165.
(37)  HERZBERG, en Miinchner Kommentar-StGB, § 22, n. marg. 165.
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Lo mismo ocurre en el paralelo que hace HERZBERG entre los delitos
de dafios y estafa. Dice(38): “Quien mediante una carta pide al heredero
que le preste un bien heredado que en realidad, por envidia, piensa destruir,
indudablemente no ha cometido atin una tentativa de dafios. La solucién
de este caso debe ser armonizada con aquel otro en el cual el autor, tras
recibir el bien, no lo quiere destruir sino aprovechar para s mismo (art.
263 [estafa])”. Es verdad que en este ejemplo no existe una tentativa de
dafios, porque la accién destructiva ocurrird todavia después y, aunque
se hubiera influido ya en la toma de decisidn de la victima, todavia no se
ha hecho esto en su esfera de propiedad. En la estafa ocurre algo total-
mente diferente, porque el autor ya ha ejecutado la realizacién tipica de
la parte que le corresponde y todo lo demds se realizard por sf mismo,
debiendo la entrega del bien heredado consumar la estafa, mientras que
en este momento ni siquiera ha comenzado a producirse dafio alguno.
Entonces, en la estafa se presentan la afeccién de la esfera y la relacién
temporal estrecha y continua, mas no en los dafios.

Detrds de las equiparaciones hechas por HERZBERG y de las dife-
renciaciones que yo emprendo, se encuentra una fundamental disparidad
de opiniones. Para HERZBERG, lo que importa en la delimitacién entre
actos preparatorios y tentativa es encontrar un unico y abstracto “criterio
con validez general”3%) que sea aplicable en igual medida para todos
los tipos y hechos. Esta funcién es cumplida de manera ejemplar por la
“cercanfa de segundos en relacién con el resultado”. Por el contrario, a
mi me parece que, ante la inagotable cantidad de tipos y hechos, es im-
posible hacer justicia a la cantidad de fenémenos valiéndose de un solo
elemento fijo. Y es que, tal como he intentado demostrar con los ejem-
plos de la extorsién, la violacién, los dafios y la estafa, al proceder asi, se
soslayan las diferencias valorativas relevantes de los tipos y, al allanar las
diferencias, se yerra en el resultado correcto.

El procedimiento que yo persigo no constituye una solucién inventada
ad hocy de emergencia, sino descansa sobre bases metodoldgicas probadas.

(3%)  HERZBERG, en Miinchner Kommentar-StGB, § 22, n. marg. 158.
(3% FIERZBERG, en Miinchner Kommentar-StGB (nota 3), § 22, n. marg. 173.
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La teorfa concretizada de los actos parciales que entiende el inicio de la
tentativa como el dltimo acto parcial antes del camplimiento del tipo, y
' que intenta precisar mds esto mediante Jos elementos de la relacién tem-
poral estrecha y continua y de la afeccién de las esferas, no otorga un
concepto bajo el cual pueda subsumirse cualquier hecho bajo los mismos
elementos permanentes. Mds bien se trata de un pardmetro normativo
“una relacién gufa que debe ser desarrollada de manera concreta en la
materia juridica®9). He empleado este método ya en mi primer libro
sobre “Autorfa y participacién®#1). Y es que también el dominio del he-
cho no es caracterizado siempre por los mismos elementos, sino aparece,
siguiendo las diferencias empiricas que se presentan en la coactuacion de
varios, de diferentes formas fenomenoldgicas(*2).

Tal procedimiento exige en la tentativa, tal como muestran los ejemplos
precedentes, tomar en cuenta las peculiaridades de cada uno de los tipos,
que hacen que una amenaza o un engafio resulten una tentativa aqui, y solo
un acto preparatorio alld. Y no solo eso: también dentro del mismo tpo,
las diferentes circunstancias materiales pueden llevar a una delimitacién
divergente de la tentativa. Por supuesto que HERZBERG no estd de acuerdo
con esto y opina(43): “Si no constituye atin una tentativa punible de hurto
el ingresar al supermercado con la intencién de hurtar y buscar liquido de
afeitar, entonces esta negacién debe valer por igual cuando el autor, con la
misma finalidad, penetra por una ventana en un departamento vacacional
ajeno (la diferencia debe ser resuelta por el art. 123 [violacién de domici-
lio])”. Pero la diferencia, que también es vista por HERZBERG, tiene que
surtir efectos igualmente en el inicio de la tentativa. Y es que cualquiera
tiene acceso a un supermercado. Aquel que permanece alli, sin llamar la
atencién, todavia no afecta la esfera de la victima, sobre todo porque €l
todavfa debe adoptar medidas especiales para escapar a la observacién y la

(40) ROXIN (nota 1), § 29, n. marg. 103.
(4)  ROXIN, “Titerschaft und Tatherrschaft”, 1963, 8a. ed., 2006.

(42) HAFFKE proporciona una exposicién ilustrativa de este método con la metitofra de la
agrimensura, en SCHUNEMANN (director), “Claus Roxin, Person ~Werk ~Epoche”; 2003,
p. 31 yss.

(43) HERZBERG, en Miinchner Kommentar-StGB (nota 3), § 22, n. marg. 158.
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captura en caso de proceder a realizar la accidn de hurto. Pero quien escala
un apartamento vacacional desocupado —p. €j., empujando la ventana~ ha
atravesado la esfera de proteccién que el propietario ha trazado alrededor
de sus bienes. Es por ello que, a diferencia de o que pretende HERZBERG,
en el primer caso, debe admitirse un acto pretaratorio, mientras que en el
segundo una tentativa.

La necesidad de considerar las diferentes constelaciones materiales no
solamente se muestra en un caso como el precedente, donde después de
todo estdn en juego diferencias tipicas (art. 242 [hurto] frente al art. 244,
primer pérrafo, mimero 3 [robo por escalamiento] del StGB). iTomemos,
por ejemplo, el robo! En tanto el ladrén de bancos tenga todavia su pistola
en su maletin y espere pacientemente en la cola formada por los clientes
frente a la ventanilla, todavia no existe una tentativa de robo agravado,
aun cuando €l quiera pasar pronto a los hechos. Y es que todavia no hay
un influjo en la esfera de la victima. En cambio, si entrare enmascarado
en la sala de ventanillas, apuntando con la pistola y gritando “imanos
arribal”, esto constituye una tentativa segtin el art. 250, primer pdrrafo,
numero 1 StGB. Y es que aqui ya se ha producido una afeccién masiva en
la esfera de la victima, y la conducta del autor se encuentra en una relacién
temporal cercana con la sustraccién del dinero que se ha planeado. El que
esto eventualmente no se produzca “con una cercanfa de pocos segundos”,
también seguin la representacién del autor, porque todavia debe adoptar
medidas de aseguramiento, y se tiene que buscar primero la llave de la caja
fuerte, no puede cambiar nada en cuanto a que ya hay una tentativa. Por
otro lado, en los otros dos casos paralelos que he formulado, una igual
separacion temporal hacia el resultado, que el autor se ha representado, no
puede impedir que solamente en el segundo caso exista una tentativa y no
en el primero. El influjo en la esfera de la victima, que falta en el primer
caso, pero existe en el segundo, justifica el diferente inicio de la tentativa.

También es plenamente posible una determinacién diferente de la
esfera de la victima en el marco del mismo tipo cuando esto lo exigen
las divergencias de las constelaciones de casos. Asf, HERZBERG(44), en el

(#4)  HERZBERG, en Miinchner Kommentar-StGB (nota 3), § 22, n. marg. 166.
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“objeto del botin ‘dinero de la caja-fuerte™, considera que es una cuestion
de arbitrariedad si se consideran como esfera de la victima a las paredes de
la caja-fuerte, la habitacidn, la casa o todo el patrimonio. Pero aqui no se
encuentran a disposicién del evaluador numerosas soluciones, sino lo que
importa es la custodia protegida de la victima a través del art. 242 (junto a
la propiedad). Quien al escalar una casa con la intencién de hurtar observa
bienes sustrafbles, desamparados del propietario y solo le falta aprovechar
la ocasién, ya con el escalamiento influye en la esfera de la victima y ha
ingresado en el limite de la tentativa. Pero cuando el propietario crea den-
tro de su vivienda esferas de custodia auténomas, rodeadas de proteccién
especial, tal como ocurre en el caso de la colocacion de una caja-fuerte, en
el caso concreto del objeto del botin “dinero en la caja-fuerte”, la tentativa
comienza recién con el inicio de la manipulacién de la caja fuerte. Esto
no constituye una oscilacién sin fundamentos en la evaluacion, sino una
valoracién objetiva de las graves diferencias que existen entre ambos casos.

Segtin esto, cuando también deba considerarse la situacién concreta de
los hechos como factor para determinar el limite de la tentativa, se puede
recomendar elaborar y analizar constelaciones tipicas de casos para alcanzar
una mayor seguridad en la delimitacién. Asf yo he distinguido*%) entre
casos de acercamiento, casos de acechanza y expectativas, casos de prueba
y evaluacién, casos de reduccién de la proteccién y casos de abuso; asi con
esta diferenciacién de formas de ataque significativas sobre la base de la
teorfa concretizadora de los actos parciales he intentado alcanzar resultados
més exactos. Bn esto he sido seguido por no pocos autores(46).

Igualmente, segtin el método aplicado, resulta claro que deberdn
desarrollarse soluciones para los diferentes fenémenos de la tentativa que

(45)  Ya antes en ROXIN (nota 18), p. 5 y ss.; y nuevamente —de forma algo modificada- en
ROXIN (nota 1), § 29, n. marg. 145 y ss.

(46)  Cfr. asf WALDER, “Straflose Vorbereitung und strafbarer Versuch”, SchwZStr 99 (1982),
p. 225 y s5. (260 y ss.); SONNEN/HAUSEN-SIEDLER, “Die Abgrenzung des Versuchs von
Vorbereitung und Volledung”, JA 1988, p. 17 y ss. (19). También, STRATENWERTH/
KUHLEN (nota 2), frente a las inseguridades existentes en la delimitacién escriben lo
siguiente: “Lo mejor es ayudarse aqui a través de la formacién de casos de grupos™; ver
§ 11, n. marg. 42.
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existen fuera de las constelaciones aqui tratadas (la tentativa acabada,
la tentativa del autor mediato, la tentativa del coautor, la tentativa en la
omision). Estas soluciones deberdn tener en cuenta las peculiaridades de
la conformacién de los casos que ellas condicionan. Pero analizar esto
sobrepasarfa el marco de esta contribucién.

Vi

Si me he ocupado una vez mds de un problema discutido hasta el
cansancio y sobre el cual no se ha llegado a una solucién aprobada por
todos —por lo menos para el dmbito parcial de la tentativa inacabada del
autor individual- lo he hecho también porque la propuesta de solucién
de HERZBERG ha impulsado nuevamente la discusién, y porque nuestras
concepciones, tomando el mismo punto de partida (la tentativa como ac-
cién cercana al tipo) siguen caminos opuestos. HERZBERG, con el criterio
de la “cercanfa de segundos en relacién con el resultado” ofrece un modelo
de tentativa reduccionista, de validez general, claro y ficil de manejar. En
esto existen grandes ventajas, pero me temo que estas se obtienen a un
precio demasiado elevado.

El elemento elegido para la delimitacién solamente encaja en “ata-
ques reldmpago” (con disparos, pufialadas, golpes o acciones de asir algo)
en lugares de acceso publico. En ataques que duran mds tiempo, en caso
de tener que superar barreras especiales de proteccién y en tipos que,
tras la conducta terminada del autor, necesitan atin una conducta de la
victima para la consumacidn del tipo, este elemento no lleva a resultados
apropiados, tal como espero haber mostrado empleando los ejemplos
planteados por HERZBERG.

Por ello, no queda otro camino que, con ayuda de los pardmetros-
gufa ofrecidos por la teorfa concretizadora de los actos parciales, arar
pacientemente todo el campo de la tentativa (tomando en cuenta los
diferentes tipos y constelaciones materiales, asi como los fenémenos mds
variados), y con ello alcanzar soluciones muy concretas y, a menudo, rela-
cionadas con grupos de casos que puedan contar con aprobacién general.
Esto no constituye una “falta de teorfa”, sino un procedimiento guiado
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metédicamente y adecuado con la materia juridica. La teorfa de los actos
parciales y los criterios concretizadores por m{ afiadidos tampoco son
-productos etéreos de un vago sentimiento juridico, sino determinaciones
mds detalladas de la relacidn espacio-temporal, solo a partir de la cual
podr resultar la cercanfa exigida con el tipo.

Si conozco bien a ROLF DIETRICH HERZBERG, no tomard a mal mis
criticas, sino las entenderd como un desaffo para proseguir con la discu-
sién. Y esto me alegra. Pues todo progreso cientifico vive de la discusion
argumentativa. Saludo al homenajeado por sus setenta afios y le deseo que
todavfa pueda participar, como hasta ahora, muchos afios mds, de manera
fructifera, constructiva y a veces provocativa, en esta eterna discusién,
agradeciéndole por su gran obra hasta ahora realizada.
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essfoco

|.  DESARROLLO DE LA FIGURA JURIDICA

En el marco de la autorfa mediata solo existen tres formas de dominio
del hecho. Este puede consistir en la exclusién de responsabilidad del actor
directo o en sustitucién de error, y ademds en el dominio de la organizacion
delictiva que realiza el hecho.

Esta tercera forma de dominio del hecho bajo la forma de autorfa
mediata fue desarrollada primeramente por m{ en 1963 y buscaba captar
como autores mediatos a las autoridades responsables de crimenes violen-
tos nacionalsocialistas. Constituy la motivacién directa el proceso que se
segufa en Jerusalén a Eichmann, quien habia organizado el transporte de
judios a los campos de aniquilamiento. La idea bésica consistfa en que el
dominio de un aparato de poder al servicio de la comisién de delitos, tal
como se suele encontrar en crimenes realizados en sistemas dictatoriales,
garantiza la ejecucién del delito ordenado, sin que el ejecutante —a diferen-
cia de la induccién- pueda impedirlo mediante su negativa a cometetlo.

(*)  Titulo original: “Die Titerschaft kraft organistorischer Machtapparate”. El artfculo es
una versién reelaborada del discurso de investidura que el autor ha pronunciado con
motivo del otorgamiento de un doctorado honoris causa en la Universidad Mackenzie
de Sao Paulo (Brasil) en setiembre de 2014. Todas las traducciones de otros autores
citados son libres.
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Segtin la dltima versién de mi doctrina, la autorfa mediata a través de
aparatos organizados de poder estd vinculada a tres presupuestos. El que da
- la orden tiene que ejercer poder de mando en el marco de la organizacién
(1); la organizacion tiene que haberse separado del Derecho en el dmbito
de sus actividades relevantes para el Derecho penal (2); y el ejecutante
individual tiene que ser reemplazable (fungible), de manera que, en caso
de que no actuare, otro ocuparia su lugar (3).

En los crimenes nacionalsocialistas —no solamente en el caso
Fichmann-, todos estos requisitos podian demostrarse sin problemas.
La orden de asesinar en los campos de concentracién nazis ocurria, p. ¢j.,
infringiendo el principio de la prohibicién de matar y era independiente
de la disponibilidad del ejecutante individual porque, en caso de que los
ejecutantes individuales fallaren, su actividad era asumida por otros.

Al principio, esta forma de autorfa mediata no merecio la atencién de
la jurisprudencia alemana y no se recurrié a ella en el juzgamiento de los
crimenes nacionalsocialistas. No obstante, en la literatura habfa encontra-
do mayoritaria aprobacién, y también fue muy discutida en el extranjero.

Luego, en 1994, el Tribunal Federal Aleman ha asumido esta doctrina
en el llamado proceso de los “tiradores del Muro”(1), y ha condenado a
los miembros del Consejo Nacional de Defensa de la ex-Reptiblica Demo-
critica Alemana (RDA) como autores mediatos de los disparos mortales
contra fugitivos en la frontera interna alemana (el Muro). Por cierto
que el Tribunal, en contra de mi intencidn, ha extendido esta doctrina a
los lideres de empresas econdémicas, y posteriormente ha confirmado el
reconocimiento de esta forma de autorfa mediata en numerosos fallos.

En el extranjero, la doctrina del dominio de la organizacién se ha
impuesto ampliamente en la jurisprudencia, sobre todo en Latinoaméri-
ca(). Esto ha ocurrido de la manera mds impresionante y minuciosa en el
Pert, donde la Sala Penal Especial de la Corte Suprema, en su sentencia

(1) TEA, s. penal, tomo 40, p. 219 y ss. /

(2)  Esto no puede exponerse aquf en sus detalles. Se encuentra una exposicién amplia en
MuRoz CoNDE, FS Wolter, 2013, p. 1447 y ss.
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de siete de abril de 2009, ha condenado al ex presidente Fujimori como
autor mediato de los crfmenes cometidos por su comando de accién y; en
los detalles, se ha basado en mi doctrina del dominio de la organizacién(3).
La sentencia de segunda instancia de la Primera Sala Transitoria de 30-12-
2009 ha confirmado el fallo de primera instancia haciendo una exposicién
detallada manifestando su “profunda conviccién” en la correccién de la
doctrina del dominio de la organizacién.

También la Corte Penal Internacional reiteradamente ha hecho suya
la doctrina del dominio de la organizacién®). Asf dice, p. €j., en 1998,
en la llamada “sentencia Katanga” de la Sala de Procedimiento Previo I,
se explica de manera aprobadora: “En la doctrina juridica, se ha desarro-
llado una concepcidén que reconoce la posibilidad de hacer penalmente
responsable a una persona que hubiera actuado a través de otro, inde-
pendientemente de si el ejecutante (el actuante directo) también resultare
penalmente responsable. Esta doctrina se basa en los trabajos anteriores
de CLAUS ROXIN” (trad. libre).

Il. SOBRE LA POLEMICA EN TORNO AL DOMINIO DE LA ORGA-
NIZACION

En la literatura se ha reconocido mayoritariamente el dominio de la
organizacién como forma auténoma de autorfa mediata®), aun cuando
las fundamentaciones no coincidan en todos los puntos. También existen
trabajos doctorales sobre el tema(®) que defienden —con algunas modifica-
ciones en los detalles(”)- la doctrina del dominio de la organizacién. “Solo

®  Los extractos del fallo de primera instancia que se refieren a la autorfa han sido reprodu-
cidos, en traduccién al idioma alemdn, en ZIS 2009, pp. 622-657; acto seguido est4 el
texto original en espafiol.

#)  Cft. al respecto, con més detalles, ROXIN, GA 2012, p. 397 y ss.
(%) Cfr. con més detalles en ROXIN, “Triterschaft und Tatherrschaft”, 8a. ed., 2006, pp. 704-709.

©  LANGNEFF, “Die Beteiligungsstrafbarkeit von Hinterminnern innerhalb von Organisati-
onsstrukturen bei vollverantwortlich handelndem Werkzeug”, 2000; SCHLOSSER, “Soziale
Tatherrschaft”, 2004; URBAN, “Mittelbare Téterschaft kraft Organisationsherrschaft”, 2004.

(7) Mis detalles en ROXIN, “Titerschaft und Tatherrschaft”, 8a. ed. 2006, p- 706 y ss.
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muy pocas voces se alzan rechazando la construccién”, dice JOECKS®);
y HEINE®) resume: “En lo particular deberfa considerarse que, cuando
se tratare de aparatos organizados de poder que se hubieran apartado
como un todo de las normas del Derecho, regirfa con amplia seguridad
la autoria mediata”.

Pese a ello también existen actualmente prestigiosos autores que re-
chazan la autorfa mediata y prefieren otras construcciones. No es posible
aqui analizar esto en todos sus detalles. He discutido con los criticos en
numerosas tomas de posicién a las cuales remito(19). A continuacién, se
tratardn, a manera de ejemplo, todas las objeciones y soluciones alternativas
Importantes.

1. Laobjecién deducidaa partir del principio de responsabilidad

El argumento mds frecuente contra el reconocimiento de la autorfa
mediata es deducido del principio de responsabilidad. En tiempos recientes,
aunque de manera diferente, ha sido nuevamente esgrimido por JAKOBS
y HERZBERG.

JAXOBs(1) reconoce plenamente el dominio fictico del sujeto de atrds
en el marco de organizaciones delictivas(12): “No puede dudarse de la pre-
sencia de dominio en tales casos”. La “desinhibicién fictica del ejecutante”
se convertirfa “en el equivalente funcional del defecto de imputacién que
tiene el instrumento”.

®)  JOECKS, en Miinchner Kommentar, 2a. ed., 2011, § 25, n. marg. 132.

) HEINE, en SCHONKE/SCHRODER, 28a. ed., 2010, § 25, n. marg. 25a.

(10)  ROXIN, “Strafrecht AT IT”, 2003, pp. 46-58; idem, “Titerschaft und Tatherrschaft”, 8a.
ed., 2006, pp. 242-252, pp. 704-717; idem, en Libro-Homenaje (LH) a Lange, 1976, p.
192 yss.; idem, LH Griinwald, 1999, p. 549 y ss.; #dem, en AMELUNG (dir.), “Individuelle
Verantwortung und Beteiligungsverhiltnisse bei Straftaten in biirokratischen Organisatio-
nen des Staates, der Wirtschaft und der Gesellschaft”, 2000, p. 55 y ss.; #dem, en ROXIN/
WIDMAIER (dir.),“ 50 Jahre Bundesgerichtshof”, tomo IV, 2000, p. 190 y ss.; #dem, en
“NJW-Sonderheft Schifer”, 2002, p. 52 y ss.; idem, LH Krey, 2010, p. 449 y ss.; ddem,
GA 2012, p. 395 y ss.

(1) JAKOBs, ZIS 2009, p. 572 y ss.

(12)  JAKOBS, NStZ 1995, p. 27, refiriéndose a la sentencia del TFA, tomo 40, p. 219 y ss.
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No obstante, el “poder juridico del hecho (...) se basa en la res-
ponsabilidad por la situacién de poder... Los que actdan en un aparato
organizado de poder, precisamente no son instrumentos porque acttian
por su parte de manera plenamente responsable, y segtn ello, el que da
la orden no es autor mediato porque él, debido a la responsabilidad del
cjecutante, no puede ‘echar mano’ [durchgreifen] juridicamente (es decir,
no puede decidir responsablemente sobre la realizacion del tipo)”.

Pero no puede entenderse por qué la “responsabilidad por la situacién
de poder” tan solo deba alcanzar a aquel que actuare temporalmente “como
tlimo”, mientras que el sujeto de atrds siga teniendo la mayor responsa-
bilidad. Y es que de su orden y posibilidades de imposicion depende la co-
misién del delito mientras que el ejecutante, si bien también es responsable
como autor, debido a la intercambiabilidad de los esbirros individuales,
no puede impedir el hecho (p. €]. el asesinato de un interno del campo de
concentracion), de manera qﬁe, en sentido amplio, la “Gltima decisién”
siempre queda en manos del sujeto de atrds que ordena el asesinato.

JAKOBS contintia diciendo(13): “Los grandes no son grandes sin los
pequefios (...) El hablar de autorfa mediata utilizando un aparato orga-
nizado de poder oculta esta dependencia objetiva mutua en los delitos
de organizacién”. Pero este “depender uno del otro” se ve precisamente
reforzado por el hecho de que ambos son penados como autores. El ¢jecu-
tante tiene el “dominio de la accién”, mientras que el sujeto de atras, con
ayuda del aparato dirigido por €l y en el cual el ejecutante tan solo es una
ruedecilla del engranaje, practica el dominio de la voluntad. Lo decisivo
no es el dominio sobre el actor inmediato sino sobre la realizacién del tipo.

HERZBERG considera la construccién del dominio de la organizacién
como “fruto” de una “concepcidn facticista errénea”(14). “Incluso si fuera
cierto (...) que (...) el aparato de poder funciona sin problemas y por ello
era segura, en el caso concreto, la comisién del delito ordenado (...) no se

(13)  JAKOBS, ZIS 2009, p. 573.

(14)  HERZBERG, en AMELUNG (dir.) “Individuelle Verantwortung und Beteiligungsverhéltnisse
in biirokratischen Organisationen des Staates, der Wirtschaft und der Gesellschaft”, 2000,
p- 33 yss. (47).
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podria fundamentar con ello una autorfa mediata”. No deberfa entenderse
el dominio del hecho de manera “fictico-naturalistica®, sino tendrfa que
 interpretarse “normativamente”(1%). En un sentido normativo, el dominio
del hecho dependerfa “de que al ocasionar el resultado tipico, no hubiera
intervenido un actuar ajeno y punible segtin la norma respectiva”.

Pero no es razonable enfrentar una interpretacién supuestamente
normativa de la autorfa mediata contra el dominio féctico de los hechos
declarado como irrelevante. Y es que si el sujeto de atrds dominare real-
mente los sucesos, el reconocer la autorfa mediata no constituye ningin
“facticismo”, sino tiene un decisivo sentido normativo al caracterizar
como responsable primario al dador de la orden en las palancas del po-
der(16). En cambio, no se ve la razén normativa para desgravar al sujeto
de atrds de su responsabilidad como autor mediato de una realizacién
tipica cuando este, en'el marco de la organizacién dirigida por él, empleare
esbirros anénimos para cometer asesinatos.

2. Sobre laprobleméatica de la“organizacién delictiva separada
del Derecho”

Seguin mi doctrina, es requisito para la autorfa mediata, que la or-
ganizacién se hubiera apartado del Derecho en el 4mbito de su actuar
delictivo, es decir, que ella considere que las prohibiciones penales vigen-
tes de manera general no la vinculan a ella. Esto rige para los crimenes
nazis de la “solucién final” de la cuestién judfa que provocé millones de
asesinatos, pero también es aplicable para los actos de impedimento de

(15)  HERZBERG, en AMELUNG (dir.), “Individuelle Verantwortung und Beteiligungsverhilnisse
in biirokratischen Organisationen des Staates, der Wirtschaft und der Gesellschaft”, 2000,
pp- 40-43.

(16)  En este sentido también ROGALL, en ROXIN/WIDMAIER (dir.), “50 Jahre Budesgerichts-
hof”, tomo IV, 2000, pp. 426-427; ABANTO VASQUEZ, LH Roxin II, 2011, p. 833.
GRECO (ZIS 2011, p. 9 y ss., 13) ha fundamentado ampliamente que el principio de
responsabilidad no proporciona ninguna razén “para dudar de la posibilidad (...) de una
autorfa mediata a través del dominio de la organizacién (...)”. En contra de la “persistencia
férrea en el principio de responsabilidad” también, de manera convincente, SCHUNEMANN,
LH Fr.-Chr.-Schroeder, 2006, p. 401 y ss. (409).
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“fuga de la reptblica” en la RDA, para atentados terroristas (piénsese
en la muerte de miles de personas en el World Trade Center!), asi como
para genocidios y “limpiezas étnicas”.

Se suele poner en duda este criterio sobre todo indicando que no
tendrfa una funcién auténoma, porque tan solo designarfa la punibilidad
de la conducta concretal?). Pero con el apartamiento del Derecho se
quiere decir algo mds que la punibilidad en el caso concreto. Y es que ella
asegura la ejecucidn sin problemas de delitos precisamente haciendo que el
ejecutante no deba ser hecho responsable penalmente. JAKOBS(18) habla
con razon de una “desinhibicién fictica del ejecutante”, “cuando (...)
se ha establecido de manera algo estable un mundo contrario al mundo
configurado por el Derecho, de manera que (...) para el ejecutante ya

no importe en lo absoluto la juridicidad de lo ordenado”.

La Corte Suprema peruana, en el fallo “Fujimori” de primera ins-
tancia, ha declarado que el apartamiento del Derecho serfa precisamente
“trascendente” para la autorfa mediata de los sujetos de atris(19), porque a
través de ella se consolidaria el dominio sobre la organizacidn y ella llevarfa
a que “los ejecutores estén mds predispuestos hacia la comision del delito,
en tanto estos conocen ¢ internalizan que no habrd norma o autoridad
que pueda limitar o sancionar su actuar delictivo” [en la publicacién
oficial de la sentencia: Parte III, Capitulo 2, 735°, N° 3].

Solamente deben tenerse en cuenta dos aclaraciones(29). En delitos
cometidos por el Estado, como en los de los detentadores del poder
nacional-socialista, la direccidn estatal de la RDA, y también en numero-
sas dictaduras en todo el mundo, basta con un apartamiento del Derecho
que se limita a determinados campos de actividad (p. €j., la persecucién
de minorias y opositores al régimen). Ademads, para la evaluacion juridica

(7)  Cfr. asi HERZBERG, ZIS 2009, p. 577; ROTSCH, ZStW 112 (2000), p. 518 y ss. (534).
(8)  Jaxoss, ZIS 2009, p. 572.
19)  ZIS 2009, p. 641.

(20)  Cfr. al respecto las observaciones criticas de AMBOS, GA 1998, p. 241 y ss.; #dem, “Der
Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts”, 2a. ed., 2004, pp. 606-611.
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no importa el parecer de los organizadores de los crfmentes, sino el pun-
to de vista juridico del Tribunal que conoce el caso. Asf, aun cuando, p.
-¢j., los miembros del Consejo Nacional de Defensa de la RDA hubieran
considerado conforme a Derecho las muertes para impedir la “fuga de
la republica”, con ello manifiestan una actitud que se ha apartado de las
normas jurfdicas reconocidas.

¢) Lafungibilidad delos ejecutoresy laseguridad del resultado
al intervenir aparatos organizados de poder

Este criterio tampoco ha quedado libre de polémica, pero ha
sido reconocido por el TFA, el Tribunal Penal Internacional y por las
sentencias peruanas(?l). Por cierto que para la presencia de la autorfa
mediata fundada en un aparato de poder no basta con que un grupo
de delincuentes se encuentre solamente vinculado a través de relacio-
nes personales entre ellos. La organizacién debe tener una existencia
independiente del cambio de sus miembros y no depender de la buena
voluntad de los individuos.

La frecuente objecién de que, en tal caso, el llamado a ejecutar direc-

tamente los hechos podria salvar a la victima desobedeciendo la érden y
- . . , :
que esto excluirfa el dominio de los sujetos de atrds, no es consistente. En
los asesinatos en los campos de concentracion, en las “limpiezas étnicas”
. P . > . . P .

y en la liquidacién de opositores al régimen, el ejecutor individual casi no
tiene poder para impedir los hechos, porque existen muchos otros sujetos
gjecutores que participan y pueden asumir tales hechos; algo que acaso inti-
midarfa a un solo ejecutor. En el caso de las érdenes de disparar en el Muro,
incluso un solo individuo no podta dejar escapar, asf como asf a los fugitivos
porque era observado por otros que, eventualmente, hubieran intervenido.

Sise dejara a la decisién no controlada del ejecutante el si va a come-
ter o no el hecho, no estarfamos ante una organizacién en funcionamiento
y con ello faltarfa también un dominio de la organizacién.

@l Cfr. tan solo ROXIN, GA 2012, p. 410 y ss.
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Por cierto que un dominio de la organizacién no puede ser excluido
por el hecho de que, en raros casos individuales, se podia frustrar el hecho
ordenado, cuando, p. ¢j., el guardidn del campo de concentracién que ha
recibido 6rdenes de disparar a matar a los “fugitivos”, deja escaparse a una
victima sin que nadie se dé cuenta. Pero con ello solo se ha probado que
la autorfa mediata, al igual que en sus demds formas de manifestacién,
también puede quedarse excepcionalmente en la tentativa. EI TFA ha com-
probado con razén, en relacién con el dominio de la organizacién: ... en
la intervencién de instrumentos bajo error o incapaces de culpabilidad son
frecuentes los casos en los cuales el autor mediato tiene mucho menos en
sus manos la produccién del resultado que en los casos del tipo descrito”.

4. Losdadores de érdenes en la jerarquia intermedia

AMBOS(22) quiere restringir ¢l dominio de la organizacién a la cdpula
organizativa y no reconocer la autorfa mediata de los dadores de érdenes
de la jerarqufa intermedia (como, p. ¢j., Eichmann), porque el dominio
parcial que ellos ejercen no procurarfa un dominio sobre la organizacién.

Pero esto no puede aprobarse. Y es que el domino del hecho de los
dadores intermedios de érdenes se basa, precisamente como muestra el
caso Eichmann, en que ellos, debido a su poder de mando, tienen en sus
manos el aparato que se les ha puesto a disposicién y con ello la realizacién
del tipo, de la misma manera que el sujeto que se encuentra en la cipula.
El que este poder de mando sea derivado “desde arriba” no cambia nada.

Esto también es visto asi en el fallo Fujimori(23); “Por tanto, todo aquel
que en atencion a su jerarquia pone en funcionamiento la maquinaria del
aparato de poder organizado, para la comisién del delito, debera responder
siempre como autor mediato” [en la publicacién oficial: parte ITI, capitulo
IL, 731°, N° 3, al final]. Hace mds de 50 afios yo habfa dicho(*#) que el
dominio de la ctipula organizativa serfa “posibilitada precisamente por el

(22) AMBOS, LH Roxin IT, 2011, p. 850 y ss.
23)  ZIS 2009, p. 636.
24 ROXIN, “Titerschaft und Tatherrschaft”, 8a. ed., 2006, p. 248 y ss.
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hecho de que, en el camino del planeamiento a la realizacién del delito,
cada instancia, de nivel a nivel, transmite la parte que le corresponde de la

* cadena, aun cuando visto desde un punto de vista mds elevado, cada uno
de los que dirigen por si mismos aparezcan solo como eslabones de una
cadena global que, por encima de estos hacia arriba culmina con el primer
dador de la orden”. La literatura, cuando explica el problema, se ha aunado
mayoritariamente a mi posicién(25).

5. ;Laresolucién al hecho y la inclinacién hacia el hecho del
actor inmediato como uliteriores criterios del dominio dela
organizacién?

Friedrich-Christian SCHOEDER (26) basa la autoria mediata de los su-
jetos de atrds en organizaciones delictivas en la “resolucion al hecho” del
ejecutante que existe desde el principio, mientras que M. HEINRICH(27),
de manera similar, considera la “inclinacién al hecho tipica de la organi-
zacién” del actor directo, como fundamento de la autorfa mediata de los
sujetos de atrs.

Con ello se ve algo que es cierto. Pero no se trata de un criterio aut6-
nomo del dominio de la organizacién, sino de disposiciones que se derivan
de los tres elementos de este tipo de dominio tal como ya he enunciado.
Los ejecutantes estdn “resueltos al hecho” o “inclinados hacia el hecho?,
porque la orden, en el marco de una organizacién de poder, ejerce una
presién de adaptacién, porque el apartamiento del Derecho del aparato da
pie para que el ejecutante crea que no deberd temer consecuencias penales,
y porque la intercambiabilidad del ejecutante hace que este suponga que
su conducta no importard, porque, en caso de negarse, de todos modos
otro va a ejecutar el hecho.

©25)
(26)

Cfr. AMBOs, LH Roxin IT, 2011, p. 850, c. refs. en las notas 92 y 93.
Fr.-Chr. SCHROEDER, “Der Titer hinter dem Titer”, 1965, p. 168.
#7) M. HEINRICH, “Rechtsgutszugriff und Entscheidungstrigerschaft”, 2003, p. 273.
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iil. OPINIONES DIVERGENTES

1. Lainduccién

Algunos autores que rechazan la autorfa mediata consideran como
inductores a los sujetos de atrds, situados en la cumbre del aparato
organizado de poder. Asi, HERZBERG(?8) dice: “Hitler, Himmler y
Honnecker han propiciado los delitos de homicidio que ordenaron no
como autores, sino como inductores”. KOHLER(2Y) dice: “En los casos
de ‘dominio de la organizacién’ por determinar entra en consideracién
la induccién”. También RENZIKOWSKI(30), KUTZNER (31) y ROTSCH(32)
estdn a favor de la induccién.

Pero cuando el autor debe ser caracterizado entre varios intervinientes
en un hecho, como “figura central” o como el principal responsable de
los sucesos, aquel que ordena los hechos criminales en el marco de una
organizacion delictiva no puede ser despachado como una figura marginal.
Cuando Hitler o Stalin hacen matar a sus opositores, esto ha sido su obra
(aunque no solo obra suya). |

El dador de érdenes en el marco de aparatos organizados de poder no
guarda ninguna correspondencia con la imagen generalmente reconocida
del inductor. Este no puede ordenar la comisién de hechos y no se encuentra
con 6rganos ejecutivos, sino tiene que buscar primero a un autor de cuya
voluntad depende. AMBOS(33) enfatiza con razén en “la imposibilidad, ba-
sada en lo fictico, de comparar la conducta de quien organiza y da 6rdenes
de crimenes masivos con la conducta de un mero inductor a determinados

(28)  HERZBERG, en Amelung (dir.), “Individuelle Verantwortung und Beteiligungsverhiltnisse

in biirokratischen Organisationen des Staates, der Wirtschaft und der Gesellschaft”,
2000, p. 48.

(29 KOHLER, “Strafrecht AT”, 1997, p. 510.
(30)  RENZIKOWSKI, “Restriktiver Titerbegriff und fahriissige Beteiligung”, 1997, p. 87 y ss.

(81)  KUTZNER, “Die Rechtsfigur des Titers hinter dem Titer und der Typus der mittelbaren -
Titerschaft”, 2004, p. 260 y ss.

(32)  ROTSCH, NStZ 2005, p. 16.
(33)  AMBOS, “Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts”, 2a. ed., 2004, p. 593.
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hechos”. La diferenciacién entre autorfa y participacién perderfa su sentido,
si no reflejara las relaciones reales de dominio.

2. Coautoria

También la admisién de coautoria ha encontrado algunos seguidores.
Asi, JESCHECK/WEIGEND (34 opinan que el sujeto situado en el 6rgano
central serfa “coautor precisamente porque él domina la organizacién”. La
“comunidad de la decisién al hecho” se verfa “producida por la concien-
cia de los que dirigen y ejecutan en el sentido de que debe emprenderse
determinado hecho o determinados hechos (...) en correspondencia con
las érdenes impartidas por la direccién”. OTTO(35) opina que el ejecutante
harfa “suyo, de manera implicita, el plan criminal”. JAKOBS(36) quiere
fundamentar la comisién conjunta con las siguientes palabras: “Si el
ejecutante utiliza modelos preformados, entonces el hecho no solamente
lleva su letra sino también la de aquel que produce el modelo”. También
BAUMANN/WEBER/MITSCH(37) y FRISTER38) abogan por la coautorfa
mientras que KREY/ESSER(3?) opinan, de una manera muy incierta, que
deberia “dejar las cosas como estdn con las formas de intervencion de la
coautorfa y la induccién”.

Segiin una concepcién correcta, no se presenta ninguno de los presu-
puestos para admitir una coautorfa(*0), La “comisién conjunta” que exige
clart. 25, pérrafo 2 StGB presupone una decisién conjunta y una ejecucion
conjunta del hecho. Ambas faltan.

(34)  JRSCHECK/WEIGEND, “Lehrbuch AT?, 5a. ed., 1996, § 62 II, 8 (p. 670).

35 OTTO, “Grundkurs AT, 7a. ed., 2004, § 21, n. marg. 92.

(36)  JAKOBS, ZIS 2009, p. 573. ‘

()  BAUMANN/WEBER/MITSCH, “Strafrecht AT, 11a. ed., 2003, § 29, n. marg, 147.
(3%)  FRISTER, “Strafrecht AT, 6a. ed., 2013, cap. 27, n. marg. 40.

(3%)  KREY/ESSER, “Strafrecht AT”, 4a. ed., 2011, § 27, n. marg. 936.

(#0) Al respecto también Schiinemann en Leipziger Kommentar (LK), 12a. ed., 2007, § 25,
n. marg. 129,
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La gjecucién de una orden no fundamenta una decisién conjunta, sino
tan solo constituye el camplimiento de la decisién tomada dnicamente
por el superior jerdrquico. Cuando se quiere ver en ello un “hacer suya la
orden” de manera implicita, también tendrfa que admitirse una decisién
conjunta de coautorfa en toda induccidn. El ejecutor no ejecuta una decisién
conjunta, sino solamente un mandato que para él es vinculante.

Tampoco puede hablarse de una ejecucién conjunta del hecho. Por
regla general, el motivador y el ejecutante ni siquiera se conocen, y el da-
dor de la orden tampoco sabe nada cierto ni los detalles sobre el lugar, la
hora y la forma de la comisién de los hechos. Incluso si se hicieran bastar
actos preparatorios para la coautorfa, el coautor tendria que prestar, en la
preparacion, alguna contribucién al hecho concreto. La orden de realizarlo
no constituye tal contribucién. Cuando JAKOBS considera suficiente un
“modelo preformado”, se estd contentando con un criterio tipico de la
induccién. El plan delictivo que parte del inductor contiene a menudo un
“modelo preformado”, pero no fundamenta la coautorfa.

Cuando el legislador diferencia la “comisién conjunta” de la “comi-
sién por otro”, con ello se caracterizan, tal como BLOY(#D correctamente
analiza, formas estructurales divergentes de la intervencién delictiva. La
coautoria tiene lugar entre sujetos del mismo nivel, o sea, estd estructurada
de manera horizontal, mientras que la autorfa mediata lo estd de manera
vertical, de arriba hacia abajo, es decir, transcurre de un motivador a un
ejecutor: “Cuando —como aqui ocurre- se tiene que ver con una conducta
coordinada claramente de manera vertical, en la cual el rol del sujeto de atrds
estd desde el principio fijado a una ejecucién del hecho por mano ajena, esto
habla claramente en contra de la coautoria y a favor de la autorfa mediata”.

3. Joint Criminal Enterprise (JCE)

En el Derecho penal internacional, antes que la doctrina del do-
minio de la organizacidn hubiera alcanzado supremacia, se empleaba

(A1) BLoOY, GA 1996, p. 440. Aqui también la cita que sigue a continuacién.
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la figura juridica de la “empresa criminal conjunta” para abarcar la cri-
minalidad de sistemas; con esta figura también se trataron casos como
los asesinatos en campos de concentracién y la responsabilidad por la
extralimitacién del plan comun.

Pero, enlos casos de extralimitacién del plan, esto atenta contra el prin-
cipio de culpabilidad(*2) y; de manera similar a la construccién alemana de
la coautoria, no hace justicia a la posicién dominante que tiene el dador de
la orden situado en la cumbre de la organizacién. WERLE/BURGHARDT(#3)
dicen acertadamente: “Aquél que estd situado en la cumbre tiene la mayor
responsabilidad, no porque ¢l (...) hubiera colaborado en un plan conjunto
con otros para cometer un delito, sino porque ha orquestado las acciones
de aquellos que cometieron el crimen personalmente”.

4. Responsabilidad de los superiores jerarquicos

También aqui se trata de una figura juridica que proviene del Derecho
penal internacional y que allf se empleaba anteriormente junto con la “joint
criminal enterprise”. La Sala Penal Especial de la Corte Suprema del Perti
dice al respecto(#4): “Ella constituye un criterio de imputacién que surgié
y se desarrolld al concluir la Segunda Guerra Mundial y que se aplicé en
los juicios de Niremberg y de Tokio” [en la publicacién oficial: parte III,
capitulo IT, N° 743]. Se basa en una omisién del superior jerarquico que
“incumple su deber de prevencién, supervision y sancién de todo delito que
pueda o sea cometido por sus subalternos” [ibidem]. El derecho alemin
conoce una regla correspondiente en el art. 357 StGB.

Recientemente, JAKOBS(#3), después de haber defendido con anterio-
ridad la construccién de la coautorfa, ha tratado de reconducir el dominio
de la organizacién en el sentido de la responsabilidad del superior jerdrqui-

(#2) Al respecto, AMBOS, “Journal of International Criminal Justice” (JICJ), 2007, p. 159 y
ss. (173 yss.).

(43)  WERLE/BURGHARDT, “Journal of International Criminal Justice” (JICJ), 2011, p. 88.
#4)  ZIS 2009, p. 652 y ss. [650 v ss.]
(45)  JAKOBS, ZIS 2009, p. 674.
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€0, a una mera violacién de deberes funcionariales de los sujetos de atrés:
“S1 Fujimori no hubiera coorganizado los hechos en cuestidn, sf que los
habfa tolerado a sabiendas, de manera que con ello ya habria lesionado los
deberes de su cargo, y esto lo habrfa hecho (...) como autor”. Pero, “en
contra de (...) una opinién muy difundida”, esta violacién en autorfa de
los deberes del cargo, también existirfa si Fujimori hubiera “hecho més” e
“incluso coorganizado” los hechos.

Pero esta no es una solucién feliz. Ella, desde el principio no permite
abarcar el dominio de la organizacién que fuera practicado con indepen-
dencia de la existencia de deberes funcionariales. Asi, p. €j., la Corte Su-
prema peruana, ya en ¢l 2006 habfa condenado al lider de la organizacién
guerrillera maoista (“Sendero Luminoso®) como autor mediato de los
hechos cometidos por su gente, y para ello habfa invocado que el dominio
de la organizacién no se limitarfa a organizaciones estatales. Con el criterio
de la lesion de deberes funcionariales no pueden solucionarse tales casos.

Por otro lado, el punto de vista de la “tolerancia a sabiendas”, en el
cual se basa JAKOBS, no acierta al reproche que importa en estos hechos. Y.
es que, en la responsabilidad del superior jerdrquico se trata de responder
por los hechos de otros, pero en el dominio de la organizacién est4 en
juego la imposicién de hechos propios de especial gravedad valiéndose
del poder. Esto fundamenta un reproche de injusto y culpabilidad que,
de lejos, no es abarcado por el punto de vista de la violacién del deber de
funcionario publico.

IV. ¢SE PUEDEN TRASLADAR LOS PRINCIPIOS DEL DOMINIO DE LA
ORGANIZACION AL NIVEL DE LA DIRECCION DE EMPRESAS
ECONOMICAS?

Sibien el dominio de la organizacién encuentra su principal campo de
aplicacion en los delitos de sistemas estatales, no se limita a ellos y puede
también presentarse en organizaciones terroristas, sediciosas o mafiosas,
¢ incluso en contiendas entre clanes, cuando las organizaciones en cues-
tién estuvieren estructuradas jerdrquicamente y fueren independientes del
cambio de alguno de sus miembros.
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El TFA ha trasladado ampliamente la figura juridica también a las
~ empresas econémicas. Ya en el fallo de los tiradores del Muro(#6) se decfa
lo siguiente: “También puede solucionarse de esta manera el problema de
la responsabilidad en el funcionamiento de empresas econémicas”.

En la época posterior, el TFA ha penado a los directivos de empresas
econdmicas como autores mediatos de delitos que habfan partido de su
empresa o contra los cuales simplemente no habfan intervenido®7). Ast, en
un fallo de la Segunda Sala(8), que invoca la sentencia del TFA, tomo 40,
p. 218, se sanciona a los gerentes de una S. R. L. como autores mediatos
de la eliminacién de desechos contaminantes (art. 326 StGB), porque
ellos eran responsables por haber dejado los desechos en manos de sujetos
que no disponfan de la posibilidad de realizar su ordenada eliminacion. El
“dominio del hecho sostenido por la voluntad del autor” de los gerentes es
deducido de que ellos habrfan “abierto y trazado (...) el camino” hacia la
eliminacién ilegal de los desechos. Pero esto, en todo caso, si bien puede
fundamentar una induccién o una punibilidad por omisién, no puede, de
ningtin modo, fundamentar una autorfa mediata a través de una empresa
de eliminacién de desechos que ni siquiera estaba vinculada con la empresa
y trabajaba bajo su propia administracion.

En un fallo de la Cuarta Sala?) se sanciona a los gerentes ficticos
de una S. R. L. como autores mediatos de los fraudes cometidos por los
empleados, pese a que no pudo comprobarse “ningtin influjo concreto o
siquiera conocimiento actual de los inculpados en relacion con cada uno
de los pedidos de mercancfa”. Bastarfa con que, pese a la incapacidad de
pago, la empresa habia seguido funcionando. Y es que “como autor con
dominio del hecho” entrarfa en consideracién “también aquel que, a través
de estructuras de la organizacidn, se aprovecha de circunstancias coyun-

(#6)  TEFA, s. penal, tomo 40, p. 237.

(#7)  Cft. tan solo el panorama realizado por Imme ROXIN, LH Wolter, 2013, p. 455 y ss., asf

como las recientes sentencias expuestas en ROXIN, “Tidterschaft und Tatherrschaft”, 8a.
ed., 2006, p. 610 y ss.

(#8)  TEA, s. penal, tomo 43, p. 219.
49  TEA, en wistra 1998, p. 148.
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turales que desatan cursos regulares”. Pero, al faltar cualquier influjo en
los hechos no puede haber, naturalmente, ningtin dominio del hecho(50),

Lo correcto es que las reglas desarrolladas para el dominio de la or-
ganizacion no puedan transmitirse a las empresas econdmicas porque en
ellas no se presenta ninguno de los presupuestos necesarios.

El poder de mando de los directivos no se extiende, desde el inicio,
a la comision de delitos. Las empresas econdémicas, por regla general, -
tampoco trabajan apartindose del Derecho, sino en el marco del Derecho
vigente, de manera que se deba esperar que no se cumplan las ordenes
antijuridicas. Si, por el contrario y en casos aislados, algunas personas
se juntan para realizar negocios fraudulentos o cualquier otra conducta
punible, faltarfa, en todo caso, una organizacién independiente de los
intervinientes individuales. Los empleados tampoco son fungibles en
el sentido de que se pueda, sin mds, reemplazar a aquel empleado que
se negare a cometer delitos por otro que estuviere dispuesto a hacerlo.

Por ello, en la literatura se ha rechazado practicamente de manera
general(®l) trasladar la figura juridica de la autorfa mediata a través de
aparatos organizados de poder a empresas econdmicas.

Por cierto que esto no cambia para nada el hecho de que exista una
necesidad politico-criminal para hacer responder a los directivos de empre-
sas economicas por delitos que hubieran provenido de la empresa. Existen
numerosas propuestas para ello, pero esto no puede ser tratado aqui(%2),
Sea como fuere, no es posible dar solucién a estos problemas con la autorfa
mediata a través de aparatos organizados de poder.

(50)  Recién la jurisprudencia mds actual manifiesta una mayor reserva al respecto; asf TFA

en NStZ 2008, p. 89 y ss.; StV 2010, p. 363; al respecto, Imme ROXIN, LH Wolter,
2013, p. 457 y ss.

Cfr. tan solo las numerosas citas textuales en ROXIN, “Titerschaft und Tatherrschaft®, 8a.
ed., 2006, p. 716; ademds, las referencias bibliogréficas de Imme ROXIN, LH Wolter,
2013, p. 455; KUHL, “Strafrecht AT>, 7a. ed., 2012, § 20, n. marg. 73b, nota 114d.

(52)  Mis detalles en Imme ROXIN, LH Wolter, 2013, pp. 458-464.

(51)
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El coautor excluido en la etapa
de los actos preparatorios ®

essocs
.  INTRODUCCION

En la ley no se ha regulado cémo deberfa tratarse a aquel que hu-
biera tomado parte en una decisién conjunta —de coautorfa— de cometer
los hechos, pero que quedara excluido en la etapa de los actos prepara-
torios. Y es que el art. 24, parrafo 2 StGB, regula el desistimiento en la
intervencién de varios tan solo en el caso de que el hecho hubiera alcan:
zado la etapa de la tentativa. Por eso también se prefiere hablar de un
“distanciamiento”™(!) de aquel coautor que se retirare del hecho, porque
no se trata de un desistimiento en el sentido de la ley.

Por cierto que no se discute la impunidad de aquel que se apartare
del hecho en la etapa de los actos preparativos, cuando su retirada trajera
consigo la no produccién del hecho. Y es que en tal caso no solamente
faltarfa una accién ejecutiva punible, sino también desaparece la punibi-
lidad de la “conspiracién para delinquir” por haberse impedido el hecho,
segtin el art. 31, pdrrafo 1, N° 3 StGB(2),

(*) Titulo original: “Der im Vorbereitungsstadium ausscheidende Mittiter”, publicado en
FBestschrift fiir Wolfgang Frisch, Berlin, 2013, pp. 613-632.

(' Por eso también la monografia de FAD referida al tema (2005): “Die Abstandnahme des
Beteiligten von der Tat im Vorbereitungsstadium” [El distanciamiento de los intervinientes
del hecho en la etapa de los actos preparatorios].

@) Mds detalles en ROXIN, “Strafrecht, AT”, tomo II, 2003, § 28, n. marg. 102, c. més refs.
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{Pero que ocurrirfa si el otro o los otros coautores continuaran hasta
el final la comisién de los hechos sin el excluido? La cuestién se discute
sin atisbos de consenso tanto en la jurisprudencia como también en la
doctrina. RENGIER(®) enfatiza igualmente que la discusién adolecerfa
“de una cierta complejidad”. Por ello, deberfan esbozarse primero, de la
manera més breve, los distintos planteamientos de solucién, para lo cual
comenzaremos con la jurisprudencia.

Il. LA JURISPRUDENCIA REFERIDA AL DISTANCIAMIENTO EN LOS
ACTOS PREPARATORIOS

Como es conocido, la jurisprudencia parte de que, para penar al
coautor, no serfa necesario que éste colaborare en la etapa de la ejecu-
cién. Y que incluso si se hubiera acordado esta colaboracién, se podria
admitir la coautorfa ya cuando otro coautor hubiera penetrado en el
estado de la tentativa (la llamada solucién global). Tampoco se consi-
dera necesario que la decisién conjunta a cometer el hecho contintie
hasta entrar en la etapa de la tentativa. Mds bien, aquel que hubiera
participado en la decisién conjunta original, pese a haberse apartado
en la etapa de la preparacién, podria eventualmente ser penado como
coautor en un hecho de tentativa o de consumacion.

A pesar de la base comuin que tienen con esta concepcion que extiende
extremadamente la coautorfa(¥), en la jurisprudencia se han formado cinco
variantes de solucién cuya relacién entre ellas no ha quedado esclarecida.
Las voy a exponer a continuacién utilizando algunos ejemplos.

1. Eldistanciamiento no tiene ninguna relevancia para la coautoria

La tentative de matar al padve (TEA en NStZ 1999, p. 449)

En este caso, hermano y hermana habfan decidido matar a su padre
porque este habfa abusado sexualmente de aquella. Los dos fueron en

() RENGIER, “Strafrecht, AT, 3a. ed., 2011, § 44, n. marg. 14.
() PUPEPE, “Strafrecht, AT”, 2a. ed., 2011, § 23, n. marg. 18) habla de una “dureza ilimitada”™.
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un taxi a la casa del padre. El hermano llevaba consigo un cuchillo. La
hermana hizo que el padre fuera a la cocina “para dar la oportunidad de
que el hermano ejecute el hecho”. Pero este se aparté del hecho porque,
debido a que un vecino habfa visitado poco antes al padre, le parecié que
el riesgo de ser descubierto era demasiado elevado. Ta hermana “aceptd
la decisién de su hermano”, pero, por su parte, hirié a su padre con otro
cuchillo, quien no obstante pudo huir y sobrevivir.

El Tribunal del Land habfa penado al hermano por conspiracién en
un homicidio (art. 30, parrafo 2 StGB), mientras que el TFA admitié la
coautorfa en una tentativa de homicidio y en la lesién corporal peligrosa
cometida por la hermana. Entonces, se admite la coautorfa pese a que el
hermano se habfa apartado del hecho antes de que la hermana hubiera en-
trado en la etapa de la tentativa, y no habfa participado mis en los hechos.

EI TFA se apoya para ello en que el hermano habfa contribuido
decisivamente en el surgimiento del plan de los hechos y en que los incul-
pados habfan “buscado conjuntamente a su padre”: “Aqui tan solo entra
en consideracion la coautorfa, puesto que el inculpado ha promovido los
hechos como coautor mediante actos preparatorios”(). '

2. El distanciamiento puede hacer que la coautoria baje de
rango hacia la complicidad

El caso del asalto al banco (TEA, s. penal, tomo 28, p. 346.)

Aqui el inculpado, conjuntamente con dos mujeres, habfa acordado
asaltar un banco y ya habfa hurtado dos bicicletas con una de las dos mu-
jeres, con la finalidad de utilizarlas para llegar al lugar de los hechos y para
escapar de alli. Segtin el plan de los hechos, las mujeres debfan amenazar
con pistolas de gas al personal y a los clientes ocasionales, mientras que el
inculpado iba a “saltar por encima del mostrador” y llenar con dinero la
bolsa de pldstico que iba a llevar consigo(©).

) TFA en NStZ 1999, p. 450.
(6)  Aquiy en lo que sigue: TFA, s. penal, tomo 28, pp- 346-347.
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De camino hacia el lugar de los hechos al inculpado le sobrevinieron
dudas. Emprendié “un intento verbal corto” para “desanimar de su pre-
~ tensién” por lo menos a una de las dos mujeres. Esto fue inutil, pero el
inculpado no continud y no entré al barco. A continuacién, las dos mujeres
solas ejecutaron con éxito el asalto al banco.

Ante estos hechos, el TFA quiere dejar en manos de la instancia
inferior la decisién sobre si el inculpado era coautor o tan solo complice
de un robo extorsivo. Ello dependerfa de la consideracién valorativa
que se haga de todas las circunstancias(?). Aqui entrarfan a tallar, por un
lado, la actitud con la cual el inculpado habia dado sus contribuciones al
hecho, pero por otro lado también la circunstancia “de que el inculpado
no codominaba ni en cuanto al si ni en cuanto al cémo del curso real de
Jos hechos [tendrfa] una importancia especial”.

Luego, aqui, a diferencia del caso del “homicidio al padre” (1.), se
atribuye un cierto influjo, que no es mayormente precisado, a la falta de
dominio de los hechos que suceden al distanciamiento para decidir entre
coautorfa y complicidad.

En la misma linea estd la sentencia del TFA (en NStZ 1987, p. 364)
en la que se trataba de un asalto a un puesto de servicios sociales que habfa
sido concertado entre por el inculpado y un compafiero. Aqui el inculpado,
“pocos metros antes de la entrada” habfa declarado: “no puedo subir con-
tigo, deberfamos dejarlo”. A continuacién, el compafiero habfa cometido
él solo el hecho y obtenido un botin de 50,000 marcos alemanes.

T a Fiscalfa buscaba la condena del inculpado por coautorfa en un robo.
No obstante, el TFA, siguiendo la jurisprudencia de TFA, s. penal, tomo
28, p. 346, ha confirmado la condena por complicidad que habfa dictado
el Tribunal del Land. La Sala penal, al considerar valorativamente todas las
circunstancias habrfa tenido en cuenta “que el inculpado ni ha dominado
ni ha influido en el si y el cémo de los sucesos tipicos”. Si el tribunal sen-
tenciador “con respecto a esta circunstancia muy importante”, al efectuar

(7)  Aqui'y en lo que sigue: TFA, s. penal, tomo 28, pp. 348-349.
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sus consideraciones habrfa llegado a admitir una mera complicidad, esto
no tendrfa “por qué ser observado”. Pero por lo visto, también aqui el
TFA hubiera podido considerar posible la valoracién contraria de manera
que, en ultima instancia, la delimitacién entre coautorfa y complicidad
es puesta en manos de la discrecionalidad del juez sentenciador.

3. Eldistanciamiento lleva necesariamente a la mera complici-
dad cuando trajera consigo la desaparicion del requisito de
animo de apropiacién

El caso del practicante de un Banco (IFA en NStZ 1994, p. 29)

El inculpado, que trabajaba como practicante en un Banco, sabfa
c6mo se podfa ingresar al Banco por la puerta trasera utilizando un cédigo
secreto, y cudnto dinero podfa obtener. Contd esto a un cierto G, “sabien-
do y queriendo que G, asf como otros coautores que no conocfa por su
nombre, asaltaran y robaran el banco con ayuda de estas informaciones;
habfa consenso en que el inculpado debia obtener una parte del botin
como recompensa”(®).

Antes de ejecutar el hecho, el inculpado habia declarado a G que “él
no querfa tener nada que ver con el hecho”. No tomé ninguna medida
para impedir el hecho. El que fue ejecutado y trajo consigo un botin de
700,000 marcos alemanes, del cual el inculpado no recibid ni pidié nada.

Aqui, segtin la opinién del TFA, no hay de ningtin modo una coau-
torfa del inculpado, sino —aparte de una eventual induccién- tan solo
una complicidad. Si bien “bdsicamente, cuando un coautor cambiara su
voluntad después de haber hecho su contribucién al hecho, esto no harfa
desaparecer la coautorfa (...) No obstante, esto no rige cuando debido a
la modificacién de la voluntad desapareciere un elemento necesario del
tipo (aqui: la intencién de apoderarse de la cosa). En un caso como éste,
la desaparicion del requisito subjetivo de la autorfa lleva a que la propia
contribucion al hecho atin persistente tan solo pueda ser valorada como

®  Aquiy enlo que sigue, TFA, en NStZ 1994, p. 30.
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complicidad cuando la conducta hubiera sido valorada como coautoria
antes de producirse tal cambio de la voluntad”.

Con ello, el TFA difiere en dos sentidos del resto de la jurisprudencia
referida a la coautorfa excluida de manera anticipada®. En primer lugar,
no queda claro por qué la desaparicion de la intencién de apoderamiento
(y por lo visto eventualmente también de la intencién de enriquecerse)
tendrfa que excluir necesariamente la coautorfa cuando ni siquiera la
anulacién de la decisién conjunta al hecho tiene este efecto. Y, en se-
gundo lugar, en la sentencia analizada en 2, sobre la base del fallo del
caso del practicante hubiera tenido que rechazarse, en lo fundamental,
Ja coautorfa debido a la desaparicién de la intencién de apoderamiento,
sin que hubiera tenido que llegarse siquiera a la evaluacién valorativa de
todas las circunstancias tal como se exige en aquel fallo.

4. El distanciamiento lleva a la complicidad cuando es cono-
cido por el otro coautor

El caso del asesino de policias (TEA, s. penal, tomo 37, p. 289 y ss. )

Elinculpado y un cierto D habfan escapado de un establecimiento
de ejecucién penal en diversos momentos. D querfa animar al incul-
pado a participar en un negocio de drogas y le entreg6 dinero y un
revélver. D estaba decidido a “utilizar el arma para evitar su captura
y, €N caso necesario a matar policfas”(19). El inculpado sabfa que D
pensaba que el inculpado eventualmente intervendrfa del mismo modo.
En esto, el BGH vio un concierto [0 una conspiracién] implicito para
cometer un asesinato.

Cuando apareci6 un auto policial patrullero, D maté a tiros a dos
policfas y efectué mds disparos contra otros dos pero erré. El inculpado
1o habfa sacado su arma y después del primer tiro habfa levantado “los
dos brazos en seial de rendicién”. Después del segundo disparo, huyé

9 Cfr. al respecto también GRAUL, GS Meurer, 2002, p. 89y ss. (90, la nota al pie 10 en p. 94).
(10)  Aquiy en lo que sigue: TFA, s. penal, tomo 37, p. 290.
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corriendo. Pero esto no lo habfa notado D’ sino habfa crefdo hasta el final
que el inculpado se encontraba cerca de él.

EI'TFA considerd al inculpado como coautor de dos asesinatos consu-
mados y dos tentados. Puesto que el inculpado no habia sacado la pistola
desde el principio, se tiene que admitir que, aparte del “concierto implicito”
que pudiera haber reforzado la decisién de D para ejecutar el hecho, aquel
no habfa dado prestado otra contribucién al hecho. Segtin la opinién del
TFA, para la coautoria basta con reforzar la decisién de cometer el hecho:
“En el marco de una consideracién valorativa de la relacién del inculpado
con los sucesos, su renuncia tan solo hubiera sido juridicamente idénea si
D Ia hubiera conocido. Solo entonces hubiera sido apropiada para influir
en el actuar ulterior de D”(D),

Este fallo difiere en dos formas de las sentencias antes tratadas (1 a
3). En primer lugar, para delimitar entre autorfa y complicidad, se otorga
importancia esencial a la cuestién de si el o los demds sujetos conocfan el
distanciamiento d¢ los hechos de su coautor, pese a que en las tres primeras
constelaciones de casos no habfa tenido ninguna importancia la expresa
renuncia de seguir participando.

Y, en segundo lugar, la circunstancia considerada relevante en los casos
planteados en 2, “de que el inculpado no codominaba ni en cuanto al si ni
en cuanto al cémo del curso real de los hechos”, aqui no es considerada en
absoluto. Y es que, frente al supuestamente acordado “respaldo” [emplean-
do la pistola] el “refuerzo de la decisién a cometer el hecho” —basado ademds
en un desconocimiento de la situacién de D~ resulta ser una contribucién
extraordinariamente secundaria, especialmente debido a que D también
estaba decidido a disparar con independencia del inculpado. Esta es una
tipica manifestacién de la complicidad siquica que no puede ser suficiente
para afirmar la coautorfa en caso de hacer “una consideracién valorativa
de todas las circunstancias”, tal como se exige en otros casos(12),

(1) TFA, s. penal, tomo 37, p. 293.
(12)  Cfr. mis observaciones al fallo en JR 1991, p. 206 y ss.
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5. Cuando los hechos hubieran fracasado en la etapa de la ten-
tativa, tan solo puede ser coautor quien hubiera prestado una
contribucién que hubiera ido mas alla de la toma de decisién.

Los esposos ladvones de casas (T. Reich. s. penal, p. 3 y ss.)

En este caso muy antiguo aunque todavia muy citado(13), una pareja
de esposos habfa acordado realizar un robo con fractura. Al ser descubiertos
ambos, el marido estaba tratando de abrir violentamente la puerta de la
cocina mientras que la mujer, que debfa llevarse las cosas, todavia perma-
necfa a su lado sin hacer nada.

Segtin la opinién del Tribunal del REICH, para la coautorfa no serfa
suficiente con la inactividad completa de aquel participante que hubiera
decidido concuntamente realizar los hechos. Quien “no hubiera salido en
ninguna forma de la inactividad durante la accién de tentativa del otro
(...) no podria ser considerado coautor solo debido a la simple promesa y
dolo de querer hacer esto préximamente”(14). El coautor tendria que haber
hecho algo, més all4 del planeamiento, que “se distinga del hacer o de la
conducta un tercero no interviniente™(15). Después de todo, esto podfa
responderse afirmativamente en el caso presente debido a la presencia de
la mujer en 14 tentativa de robo con fractura.

Pero el fallo se diferencia de la jurisprudencia del TFA en que el refuer-
zo de la decisién a cometer los hechos, presente en el concierto delictivo
comin, por si solo no serfa suficiente para la coautorfa. Por otro lado, a
diferencia de las decisiones mds recientes, no se da ninguna importancia a
- la insignificancia de lo aportado hasta ese momento.

En suma se puede decir que la jurisprudencia, pese al punto de
partida comuin insinuado por la “solucién global” en el sentido de que
la coautorfa no presupondrfa una propia accién ejecutiva, hasta ahora
no ha encontrado una linea uniforme. Los distintos puntos de partida

(13)  Cfx. asi, p. ¢j., ROXIN, “Titerschaft und Tatherrschaft”, 8a. ed., 2006, p. 452y ss.
(14) T, Reich, s. penal, tomo 9, p. 6.

(15) T. Reich, s. penal, tomo 9, p. 7.
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ni siquiera son tematizados en forma controvertida, de manera que dala
impresién de que la decisién entre coautorfa y complicidad dependeria,
en gran medida, de la discrecionalidad del juzgador.

lil. LA LITERATURA SOBRE EL DISTANCIAMIENTO EN LA ETAPA DE
LOS ACTOS PREPARATORIOS Y QUE SE BASA EN LA SOLUCION
GLOBAL

En la literatura no raras veces se trata, de manera expositiva, el caso
del coautor excluido segiin los dictados de la jurisprudencia, sin tratar sus
contradicciones y diferentes planteamientos en particular. No obstante,
en los ultimos veinte afios se ha desarrollado una concepcién que aporta
un nuevo punto de vista a la discusién y que estd ganando cada vez mds
adeptos. Ella se basa en la idea de que si bien el coautor no necesariamen-
te tendrfa que dar una contribucién esencial en la etapa ejecutiva, por lo
menos deberfa existir atin la decisién conjunta a cometer el hecho cuando
uno de los coautores entrare en la etapa de la tentativa.

Sin embargo, esta doctrina se presenta por lo menos en tres variantes
distintas.

1. Yala desaparicién de la disposicién interna a cometer el he-
cho enlaetapa de los actos preparatorios excluye la coautoria

Esta concepcion ha sido desarrollada probablemente por primera vez
por PUPPE(1S) (con motivo del caso del asesino de policias). Ella expone
que la decision “sobre el si y el c6mo del hecho” recién se darfa “con el
inicio de Ja ejecucion”. “Por ello, el mero concierto en la etapa de los actos
preparatorios no puede ser la base de la imputacién a la coautorfa sino solo
la comunidad planeadora en la etapa de la ejecucién misma. La verdadera
coactuacién con division de trabajo conforma la especial peligrosidad de la
coautorfa y justifica la imputacién mutua (...) Si un colaborador, sea cual
fuere el motivo, obligado o voluntariamente, ya no estuviera dispuesto al

hecho en el momento del inicio de la ejecucidn, €l ya no puede ser coautor”

(16)  PUPPE, NStZ 1991, p. 571 y ss. (573).
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[trad. libre]. También EISELE(?) pretende, bajo reserva de una ulterior
limitacién que va a explicarse mds adelante, “que sea suficiente para eliminar
 la base imputadora, con Ja mera renuncia a la decision conjunta a cometer
los hechos sin informar a los demds coautores”. Igualmente KUHL(18)
dice: “Quien retira su acuerdo antes del inicio de [a tentativa, es excluido
como coautor”. El no considera que sea necesario informar sobre el “ya
no querer formar parte”.

2. Solo el retiro declarado al coautor (o a los coautores) de la
decision conjunta en la etapa de los actos preparatorios
hace desaparecer la coautoria

Esta concepcién puede ser vinculada con una observacién del TFA en
el caso del asesino de policas (arriba IT, 4) (1): “En el marco de la conside-
racién valorativa de la relacién del inculpado con los sucesos, su renuncia
hubiera sido tan solo jurfdicamente relevante si D la hubiera conocido. Solo
entonces hubiera sido idénea para influir en el ulterior actuar de D”. Por lo
visto, esto no deber ser entendido en el sentido de que el retiro tenga que
excluir necesariamente la coautorfa, puesto que en otras sentencias (arriba
10, 1-3), el TFA ha considerado plenamente posible la coautorfa pese a la
declaracién del distanciamiento. Pero en todo caso, segn esta sentencia,
Ja renuncia deber4 constituir un punto de vista relevante en el marco de la
valoracién global de todas las circunstancias.

La observacién del TFA ha sido recogida primero por HAUF(20),
quien critica a la concepcién de PUPPE que esta serfa “muy estrecha” y
que quiera a todas luces hacer que la declaracién de retirarse sea el criterio
 decisiva para la excluir la coautorfa en la etapa de los actos preparatorios.
Lo determinante serfa “la representacién de uno de los colaboradores de
que el otro coactda y apoya el plan de los hechos, lo cual puede influir

(17)  EISELE, ZStW 112 (2000), p. 745 y ss. (761).

(18)  KOHL, “Strafrecht, AT”, 6a. ed., 2008, § 20, n. marg. 105; igualmente LACKNER/KUHL,
“StGB”, 26a. ed., 2007, § 25, n. marg. 10.

(19 TEA, s. penal, tomo 37, p. 293.
(200 HAUF, NStZ 1994, p. 263 y ss. (265).
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reforzando la continuacién de los sucesos planificados conjuntamente.
El umbral sicolégico del distanciamiento antes de los hechos no puede
compararse con el que tendrfa un autor tnico. Uno se siente vinculado y
al mismo tiempo reforzado por el otro. Esta vinculacién desaparece -y uno
vuelve a ser responsable solo por s{ mismo- cuando el otro manifiesta su
distanciamiento de los hechos”.

Poco después, INGELFINGER(?1), independientemente de HAUF,
en una investigacién sobre la pseudo-coautorfa (o sea el caso en el cual
el coautor que recién se integra durante la etapa de la ejecucién lo hace
solo en apariencia), ha declarado que la decisién conjunta a cometer los
hechos serfa “la base comitn motivadora”: “El plan de los hechos crea
una dependencia de cada camarada con su colaborador, dependencia que
actia motivando en la ejecucién de la propia contribucién al hecho”. Y
finalmente(®2): “La coautorfa se basa (...) determinantemente en que cada
uno actia no solamente para si sino también para el otro”.

Debido a que no era su tema la exclusién de la coautorfa, INGELFINGER
no ha tratado expresamente la necesidad de la renuncia para la desaparicién
de la coautoria. Esto lo hace GRAUL(3), baséndose en la exposicién que
INGELFINGER hace sobre la “importancia decisiva de la decisién conjunta
a realizar los hechos para la imputacién a la coautoria”. Por eso, ella llega
al siguiente resultado(4): “Si un colaborador, que debido a la contribu-
cién asumida en el plan de los hechos debe ser calificado como coautor,
se apartare de los hechos durante Ia etapa de la preparacién y delante de
su camarada, €l ya no puede responder como coautor del hecho ejecutado
por el otro aprovechando su contribucidn inicial (...) Cuando un camarada,
que deberfa ser visto como coautor debido a la participacién en los hechos
asumida en el plan, se apartare de los hechos solo internamente o, en todo
caso, no lo hiciere frente a su colaborador, entonces sf responderd como

(21)  INGELFINGER, JZ 1995, p. 704 y ss. (708).
(22)  INGELFINGER, JZ 1995, p. 710.

(23)  GRAUL (nota 9), p. 97.

(2% GRAUL (nota 9), p. 99.
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autor del hecho consumado por el otro sobre la base de su contribucion,
siempre que €l ya hubiera aportado por completo en el acto preparatorio
la parte que le correspondia segtin el plan”. La frase condicional al final
agrega un requisito que resulta ser adicional en la medida en que, ade-
mds de faltar [la comunicacién efectiva de] la renuncia a la decisién de
cometer los hechos, se necesita también la contribucién completa que
debia darse en la etapa de la preparacion.

De manera parecida a GRAUL procede RENGIER(2%): “Si continua-
re (...) el plan comudn aunque hubiera habido un distanciamiento no
declarado, éste también entrard en consideraciéon como base para una
imputacién de coautorfa de las contribuciones que hubieran seguido
surtiendo efectos”(26). Por cierto que también RENGIER quiere que el
“mero distanciamiento no declarado” pueda ser suficiente para la coauto-
rfa cuando “la parte aportada en la etapa preparatoria por el renunciante
sea lo suficientemente importante como para (...) satisfacer los criterios
de la ejecucién conjunta de los hechos”.

3. El distanciamiento de la decisién conjunta durante la eta-
pa preparativa no cambia nada en la coautoria cuando el
renunciante ya ha prestado todas las contribuciones que le
correspondian

Esta es la opinién de EISELE(?7). Con ello, él fundamenta el que en
un caso como es el coautor “ha soltado los acontecimientos. Y es que el
hecho, en el sentido del art. 8, oracién 1 StGB ya ha sido cometido por
cada coautor cuando ya hubiera sido prestada la cont+ibucién imputable
mutuamente”. En cambio, GRAUL(28) ha enfatizado expresamente que,
en todos los casos de renuncia durante la etapa de la preparacién “falta el
requisito esencial de la coautorfa de continuar con la decision conjunta;

(25)  RENGIER, Ju$ 2010, p. 281 y ss. (287); #dem (nota 3), § 44, n. marg. 16y ss.
(26) RENGIER (nota 3), § 44, n. marg. 21.

(27)  EISELE (nota 17), p. 766.

(28)  GraUL (nota 9), p. 99.
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y para ello es irrelevante si el sujeto hubiera efectuado ya antes todas las
contribuciones o las que fueren suficientes para la coautorfa”.

La concepcién de FISELE es sostenida en la literatura en dos variantes.
O1T0®??) la deduce de la teorfa subjetiva: “Quien expresare durante la etapa
preparatoria que ya no quiere tener nada que ver con los hechos, ya no
puede querer como propios los hechos, aun cuando pueda tener todavia
interés en el resultado (...) A partir de este momento, los hechos son para

él ajenos (...) Solo en casos excepcionales, en los cuales el participante

ya hubiera aportado totalmente su contribucién con divisién de trabajo
durante la etapa preparatoria, contribucién en la cual luego se basare el
suceso ulterior, podrd todavia entrar en consideracidn una coautorfa,
después del distanciamiento del participante, bajo la interpretacién de
los conceptos hecho “propio® y hecho ‘ajeno’ a partir de los sucesos™(30),

FADGBD) se mueve igualmente en la linea de EISELE, pero exige el
cumplimiento de requisitos estrictos para hacer desaparecer la coautorfa.
El exige una renuncia expresa Y, a partir de ella, deduce “que las accio-
nes realizadas por los coautores restantes después de la renuncia, ya no
podrdn ser imputadas al renunciante”. Las anteriores contribuciones del
renunciante o de otros participantes de la decisién conjunta seguirdn
siendo imputables a la coautorfa “pues en ese momento existia la repre-
sentacién de los camaradas de que ellos no solamente actuarfan para s
sino también para los demds”. Luego, no podrd admitirse la coautoria
recién cuando el renunciante hubiera realizado todas las contribuciones
que se esperaran de éL.

IV. TOMA DE POSICION

Entonces, si se juntan jurisprudencia y literatura, hemos presentado
ocho o nueve propuestas distintas para el tratamiento del coautor que se
aparta en la etapa de los actos preparatorios, propuestas entre las cuales

() OTTO, JA 1980, p. 707y ss. (709).
(30)  EISELE (nota 17), p. 765 se remite también a OTTO.
(1) FAD (nota 1}, pp. 129-130.
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dificilmente puede uno ubicarse. En los comentarios y manuales se informa
sobre ellas tan solo de manera muy selectiva. Ninguna de estas concepciones
- se ha impuesto. Cierto es que han alcanzado cierta resonancia los recientes
esfuerzos que otorgan mayor importancia a la continuacién de la decisién
: . e z e 4
conjunta hasta llegar a la etapa de la ejecucién. Pero atin asi, las monografias
recientes siguen persistiendo en las formas mds amplias de imputacién a
la coautorfa que se encuentran en la jurisprudencia.

Asf, p. ¢j, BUSER(32) explica que, para penar al que hubiera co-
laborado en la decisién delictiva, no se necesitarfa para nada el que
el ejecutante, al entrar en la etapa de la tentativa, hubiera tenido la
sensacién de ser apoyado por una decisién conjunta: “Un coautor es
penado, entre otras cosas, por el hecho de que ha motivado a otro a
cometer el hecho bajo coautorfa, no porque el otro todavia se sienta
motivado por aquél en la fase de la ejecucién(...) Puesto que con ello
no interesa la representacién de ser apoyado por una decisién conjunta,
como base de la imputacién queda tan solo la decisién de cometer los
hechos tomada en la etapa de la planificacién”.

ANGERER(33) llega al resultado de que para la imputacién de coauto-
rfa serfa suficiente un plan comin adoptado en Ja etapa de la preparacion:
“Ni un ‘largarse’ puramente espiritual ni un distanciamiento expreso
pueden hacer desaparecer esta base imputadora de coautorfa ya creada. A
través del plan de los hechos ha surgido una vinculacién que ya no puede
ser retirada unilateralmente. Tampoco es suficiente el distanciamiento
unilateral manifiesto”.

No obstante, una consideracion critica lleva a concluir que ninguna
de las soluciones expuestas es convincente. En cuanto a la jurisprudencia,
esto resulta primero ya de la razén destacada arriba en el momento de
exponerla (IT al final) en el sentido de que le falta un plan. Cuando el
coautor se retira en la etapa de la preparacidn, en el caso de la tentativa
de parricidio, tinicamente la decisién conjunta de cometer el hecho y los

(32)  BUSER, “Zurechnungsfragen beim mittiterschaftlichen Versuch”, 1998, pp. 121y 123.
(33)  ANGERER, “Riicktritt im Vorbereitungsstadium®, 2004, p. 161.

m 290



El coautor excluido en la etapa de los actos preparatorios

efectos que se deducen de esto fundamentarfan la condena por coautorfa.
En cambio, en el caso del asalto al banco por parte de las dos mujeres,
serfa la magnitud de las contribuciones ya realizadas del hombre que se ha
retirado lo que tendrfa una influencia, no explicada con mis detalle, en la
valoracion global de la decisién judicial a favor de la coautorfa. Por otro
lado, en el caso del practicante del Banco que se retird desde del principio,
pero cuyos consejos e informaciones habfan hecho posible el robo, la falta
de intencion de apoderamiento llevd a la exclusién de la coautorfa. En el
caso del asesino de policas, por su parte, a la declaracién del distancia-
miento —que en otros casos es considerada irrelevante- le corresponderfa
una influencia (no aclarada) en la valoracién judicial que va a decidir sobre
la presencia de la coautorfa.

Todo esto no armoniza. Pero incluso si se hace una consideracién
aislada, ninguno de los criterios utilizados resulta convincente. La de-
cisién conjunta a cometer el hecho (p. ¢j., en el caso de la tentativa de
parricidio) no puede ser suficiente, porque la coautorfa siempre exige una
contribucién objetiva en el hecho incluso si se consideraran suficientes
las acciones en la preparacién.

Pero si, como ocurrié en el asalto al banco por las dos mujeres, se
concediera importancia a la magnitud de las contribuciones ya realizadas del
tercero renunciante (el hombre) para decidir entre autorfa y complicidad,
no se dice nada sobre las cualidades que deben tener estas contribuciones
para poder seguir penando todavia como coautor al renunciante.

Y cuando en el caso del practicante del banco, que ha desarrollado el
plan y que ha hecho incluso posible la ejecucién, ya la desaparicién de la
intencién de apoderamiento excluye la coautoria; no queda claro por qué
no deberfa tener este efecto la desaparicién de la decisién conjunta que
eventualmente también podria abarcar los elementos subjetivos del tipo.

Finalmente, el que en el caso del asesino de policfas la declaracién
expresa de no querer participar deba ser importante para hacer desaparecer
la coautorfa, no se entiende bien si se piensa que, debido a la rapidez con
que todo ocurrid, casi no habifa tiempo para declaraciones verbales que
fueran mds alld de levantar los brazos y que esto tampoco hubiera influido
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para nada porque el tirador asesino estaba “decidido”, independientemente
de la conducta del inculpado “a usar su arma de fuego y; de ser necesario,
matar policfas para evitar su detencién”(34).

La doctrina que se estd abriendo paso en la literatura y que otorga
mds importancia a la continuacién de la decisién al hecho hasta la etapa
ejecutiva, tiene la ventaja de que pone limites a una extensién ilimitada de
la coautorfa y evita el cardcter errdtico de la jurisprudencia. Probablemente
estas circunstancias han favorecido también su éxito relativo. Asi, p. €j.,
en los primeros tres casos sefialados al principio se descarta desde el inicio
la coautorfa, porque la decisién al hecho habia sido anunciada en la etapa
de los actos preparatorios; y en los casos 4 y 5 se llega después de todo al
mismo resultado cuando se exige para la autorfa, ademds de la decisién
no declarada por lo menos una contribucién de cierta importancia.

Pero esta nueva concepcién tampoco satisface ni en sus desarrollos
particulares ni en la tendencia bdsica que ella favorece.

Primero, en lo que se refiere a la opinién de que ya un distanciamiento
meramente interno harfa desaparecer la coautorfa, inicamente en PUPPE se
puede encontrar un planteamiento de fundamentacién. Segin ella, no es
“el mero concierto en la etapa de la preparacién” sino tan solo “la comu-
nidad planeadora en la etapa de la ejecucién misma (...) lo que justifica la
peligrosidad especial de la coautorfa asf como la imputacién mutua”. Pero
cuando alguien ya en la etapa de la preparacién hubiera aportado todas
sus contribuciones fundamentadoras de la coautorfa y se distancia luego
interiormente del plan comuin, no se entiende por qué el ulterior actuar de
los ejecutores, y con ello todo el suceso, deba ser por ello menos peligroso.
Y es que el cambio de actitud interna del renunciante no deja de tener
influjo en los sucesos, pues aquellos no sabfan nada acerca de la renuncia.

Cuando, como ocurre en la segunda versién de las doctrinas recientes,
se exige una declaracién expresa de retirarse de la decision conjunta, es
ciertamente posible que los demds intervinientes se impresionen conelloy
también desistan de cometer el hecho. En tal medida, el retiro es un criterio

(34 TFA, s. penal, tomo 37, p. 290.
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mds apropiado que el mero distanciamiento interno. Pero a menudo este
retiro no va a detener al cointerviniente o a los demds intervinientes, tal
como se ve en los tres primeros casos jurisprudenciales arriba expuestos.
Si, tal como defiende GRAUL, y como también estd implicito en la conse-
cuencia del planteamiento, el retiro excluyera igualmente la coautorfa allf
donde el que se distancia ya hubiera realizado todas las contribuciones que
le correspondfan, normalmente su exclusién le serd indiferente a los ejecu-
tantes, quienes ya no dependerdn mds tiempo de €l. Esto no va a debilitar
su motivacién para cometer el hecho, sino mds bien reforzarla, porque ya
no necesitardn eventualmente compartir el botin con el excluido.

Si, por otro lado, en caso de producirse tan solo un distanciamiento
interno la coautoria no deba mantenerse de manera general, sino sola-
mente en aquellos casos en los cuales el que se distancia hubiera realizado
todas sus contribuciones al hecho (GRAUL) o partes suficientemente
importantes (RENGIER), si bien esto puede aprobarse por el resultado
final de que no serd coautor quien no hubiera emprendido acciones co-
laboradoras externas esenciales. No obstante, esta suposicion contradice
la idea bdsica de que la desaparicién de la coautorfa presupondria una
retirada expresa de toda la decision conjunta. ‘

La tercera doctrina orientada en la decision al hecho, tal como sale a
relucir en EISELE, OTTO y FAD con acentuaciones algo distintas, quiere
admitir la coautorfa incluso en caso de una renuncia expresa siempre que
ya antes de la renuncia se hubieran aportado todas las contribuciones
al hecho o por lo menos aquellas que hubieran sido suficientes para la
coautorfa. Con ello, esta doctrina escapa a la objecién dirigida contra
la “segunda versién” en el sentido de que pierde importancia la partici-
pacién del renunciante en la decisién conjunta a cometer el hecho si ya
hubiera hecho lo que se esperaba de él. Pero con ello se abandonarfa la
tesis central de la concepcién de que la coautoria exigirfa la continuacién
de la decisién conjunta al hecho.

Ademds, tampoco es convincente, a partir de una concepcion que
considera suficiente para la coautoria los actos preparatorios, el principio
directriz segtin el cual la base motivadora comun creada por la decisién al
hecho deba continuar hasta la etapa de la ejecucién. Y es que, en primer

293 m



Claus Roxin

Iugar, los desarrollos de esta doctrina llevan, tal como ha mostrado mi
panorama, a resultados muy diversos, lo cual cuestiona la solidez de la
concepci6n debido ya a las inseguridades que provoca con ello. Y, como
también se ha mostrado, ninguna de estas soluciones puede prescindir
de contradicciones de compromiso.

Pero, en segundo lugar, tampoco entiendo que se atribuya valor
fundamentador de coautorfa al (muy dudoso) refuerzo motivador que
provocarfa la decisién conjunta no abandonada o no retirada. Y es que el
refuerzo de la decisién a cometer el hecho, en la medida en que se pro-
dujera en el caso concreto, no es més que una complicidad siquica que
constituye la forma mds débil de participacion en el hecho y que es muy
distinta de la coautorfa. La posibilidad y los limites de su punibilidad son
muy polémicos incluso en este marco reducido, de manera que es poco
factible elevar este factor hasta convertirlo en pilar bdsico de la coautorfa.

Luego, se tiene que buscar otra solucion.

V. EN DEFENSA DE LA SOLUCION INDIVIDUALG®)

Las dificultades con las cuales todas las propuestas arriba tratadas tro-
piezan se basan, todas sin excepcién en que hacen que basten los meros actos
preparatorios 0 —como se dice muchas veces enla jurisprudencia(®®)- incluso
una decisién conjunta con ulteriores efectos siquicos y ademds que sea alcan-
zando ya la etapa de la tentativa por uno de los participantes. Esto llevaauna
extensién de la coautorfa a formas de cooperacién de simple planeamiento
o de apoyo espiritual que contradicen el elemento legal de una “comisién
conjunta” (Ino la “toma conjunta de una decisién™!) asf como el postulado
derivado de esto de un concepto restrictivo de autor orientado al tipo.

(35)  MYLONOPOULOS sostiene en un articulo publicado recién después de terminada esta contri-
bucién (GA 2011, p. 462 y ss.) una “solucién intermedia entre la sohucién global y la solucién
individual, segtin la cual se presupone la presencia y la disponibilidad a la accién del coautor”.
Pero su artfculo no trata el problema del coautor excluido en la etapa de los actos preparatorios.

(36) Cfx., p. ¢j., TEA, s. penal, tomo 11, p. 271. Segtin ella, para la coautorfa bastarfa con
“ana contribucién espiritual, también una preparacién de forma tal que el coautor apoye
al cointerventor ejecutante mediante un conscjo dado antes de la ejecucidn, o en algin
momento refuerce su voluntad de matar”.
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Los problemas sefialados desaparecen de golpe cuando se exige,
para la coautorfa en el hecho consumado, una colaboracién esencial en
la etapa ejecutiva y, para la coautorfa en la tentativa, que cada autor de la
tentativa inicie su contribucion esencial en la etapa jecutiva (Ja llamada
soluci6n individual). Luego, en los casos jurisprudenciales expuestos al
inicio (arriba en IT) resulta con absoluta claridad que debe descartarse la
coautorfa en los tres primeros casos de aquel que renuncia al hecho en la
etapa de la preparacion, porque ninguno de esos sujetos ha contribuido en
la etapa de la ejecucién. En las dos sentencias mencionadas al final (el caso
del asesino de policfas y el caso de la pareja robacasas), el efecto de apoyo
fisico no constituye un inicio de una contribucién esencial al hecho en la
etapa ejecutiva, motivo por el cual también aquf desaparece la coautorfa.

Con ello no surgen vacios de punibilidad, porque la colaboracién en
¢l planeamiento y eventualmente en la preparacién del hecho ha influido
en la conducta delictiva de aquel o aquellos que ejecutan los hechos, lo
cual fundamentard en todo caso una complicidad cuyo marco penal pue-
de ser mds justo al contenido de culpabilidad del interviniente que no ha
contribuido en la ejecucién o no lo ha hecho de manera suficiente. Por el
contrario, resulta injusto que, como ocurre, p. €j., en el caso del asesino de
policias, se sancione con la misma cadena perpetua que al tirador asesino
a quien habfa claramente manifestado no querer la violencia.

Con frecuencia también existird una induccién que pueda posibilitar la
aplicacién del marco penal del autor sin tener que recurrir a la construccién
de la coautorfa. Asf, en el caso de la tentativa de parricidio (arriba, 11, 1),
las hermanas que habfan acuchillado al padre habfan adoptado su decisién
asesina recicn después que el hermano habfa dicho: “Voy air all y lo voy a
matar”(37). Y en el caso del practicante del Banco (arriba, II, 3), este habfa
sabido y querido “que G, asi como otros (...) coautores, asalten y roben el
Banco con ayuda de sus informaciones™3%), E1 TFA también tiende aquf
a admitir la induccién. ’

(7) TFA, en NStZ 1999, p. 450.
(33)  TFA, en NStZ 1994, p. 30.
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Entonces, se producen decisiones valorativas sencillas y que hacen

justicia a todas las necesidades legftimas de pena para los casos aqui tra-
" tados, cuando la coautorfa es vinculada con una contribucién esencial en
la etapa ejecutiva, exigiendo ademds que esta contribucion no se hubiera
quedado trabada durante el planeamiento, sino que tambicn hubiera
alcanzado la etapa de la tentativa.

Todo esto también puede fundamentarse muy bien a partir de la teorfa
de la autorfa y de la tentativa. Si autorfa significa —prescindiendo de los
delitos de infraccién del deber— dominio del hecho, entonces consecuen-
temente la co-autorfa deberfa fandamentarse en el co-dominio en la etapa
ejecutiva. Y es que el “hecho”, de cuyo dominio aqui se trata, tan solo
es aquello que ocurre en la etapa ejecutiva. Quien tan solo contribuyere
en la planificacién y la preparacién, suelta tarde o temprano los sucesos
y no tiene participacién en el dominio durante la cjecucion. Esto ya ha
sido fundamentado muchas veces y con detalle, asi que aqui me podré
contentar con un resumen brevisimo(39).

Los defensores de las concepciones subjetivas y del llamado dominio
del hecho moderado siempre toman por argumento, frente a esta concep-
cién, el caso del “jefe de la banda”, a quien quieren condenar de todos
modos como coautor de los hechos cometidos por sus subordinados. Pero,
aparte de que el jefe de la banda es mds bien una figura artificial que casi
no se puede encontrar en la préctica, todas las necesidades de sancion se
ven plenamente satisfechas cuando aquel que envia a su gente a gjecutar los
hechos sin participar él mismo directamente en ellos, es penado “al igual
que el autor” como inductor segtin el art. 26 StGB.

El “planeamiento y la organizacién”, a los que una doctrina mediadora
quiere limitar la coautorfa mediante contribuciones de preparaci6n(#0),
también encajan mucho mejor en el marco de la induccion. Y es que, por
regla general, uno solo inducird a otro cuando se tenga un plan y una
idea de la jecucién del hecho al cual se induce. Pero si un sujeto de atrds

(39)  Se puede encontrar una exposicién detallada, con muchas refs. en mi manual (nota 2), § 25,
n. marg. 198 y ss.

(40)  Mi4s detalles en ROXIN (nota 2), § 25, n. marg. 205 y ss.
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realmente dominare el hecho porque dispone de un aparato organizado
de poder, €l —como también admite la jurisprudencia alemana v la inter-
nacional- serd autor mediato y no coautor.

Igualmente a partir de la teorfa de la tentativa resulta que solo puede
ser coautor de una tentativa quien, por si mismo, hubiera entrado en la
ctapa de la tentativa. El art. 22 StGB dice claramente que por tentativa
solamente podra ser penado “quien se dispusiera a realizar de manera
directa el tipo”. Esto equivale a entrar en la etapa de la ejecucién. PUPPE,
quien ahora estd a favor de la solucién individual, enfatiza con razén en
su publicacién més reciente(*1): “La correccidn de la llamada solucién
individual proviene de la doctrina referida a la tentativa”. “Nadie pue-
de” quitar al autor la entrada en “el umbral de la disposicién a iniciar
directamente la realizacién del tipo (...) Recién en el momento en que
el cointerventor hubiera aportado su propia contribucién en la etapa de
la ejecucion serd (...) coautor”.

La “solucién individual*2) ya habia sido defendida por FRANK(43)
basandose en la teorfa formal-objetiva. Relaciondndola con el dominio del
hecho, el primero en desarrollarla fue RUDOLPHI*4). Luego fue recogida por
Bloy(#5) y; sobre otra base, por STEIN(46), y después fue fundamentada de
manera mds profunda por VALDAGUA(*7). Yo me he plegado(8) a la solucién
de VALDAGUA después de haber seguido inicialmente la solucién global.

(#1)  PUPPE (nota 4), § 23, n. marg. 13.

(42)  La expresion proviene de SCHILLING (“Der Verbrechensversuch des Mittiters und des

mittelbaren Titers”, 1975), quien, no obstante consideraba que ya el influjo siquico en
otros fundamentaria la accién de autorfa de tentativa. Esta concepci6n no ha encontrado

seguidores. Hace un profundo andlisis critico de esta teorfa, KUPER, “Versuchsbeginn und
Mittdterschaft”, 1978, p. 48 y ss.
(#3)  FRANK, StGB, 18a. ed., 1931, § 47, observacién V.
(44)  RUDOLPHI, FS Bockelmann, 1979, p. 359 y ss.
%) BLOY, “Die Beteiligungsform als Zurechnungstypus im Strafrecht”, 1985, p. 265 y ss.
(#6)  STEIN, “Die strafrechtliche Beteiligungsformenlehre”, 1988, p. 318.
#7)  VALDAGUA, ZStW 98 (1986), p. 839 y ss.

%) Cfi. tan solo FS Odersky, 1996, p. 489 y ss.; “Strafrecht AT II” (nota 2), § 29, n. marg.

297y ss., c. ms refs.
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Luego, la solucién individual constituye una opinién defendida por
no pocos y que se estd abriendo paso. Si ella no se ha impuesto hasta
-ahora, ello se debe sobre todo a dos razones. En primer lugar, no encaja
con la suposicién preponderante de que ya la participacién en el pla-
neamiento y la preparacién de los hechos puede llevar a la coautorfa. Y
es que si estas acciones bastan para admitir la coautorfa incluso en caso
de un hecho consumado, lo mismo deberfa regir para la tentativa. No
obstante, esta suposicién basica, como ya he expuesto, no es correcta. La
coautorfa en un hecho consumado presupone una colaboracién esencial
en la etapa ejecutiva. A partir de este punto de partida, es totalmente
consecuente que se exija para la coautorfa tentada una colaboracién en
la etapa de la tentativa.

La segunda razén, que es ain mds efectiva, radica en que la jurispru-
dencia y la doctrina dominante desde épocas muy tempranas del Tribunal
del Reich se basan en la doctrina del “cémputo” [o de la “toma en cuen-
ta” o del “descuento”] de la “actividad” o de la “imputacién reciproca
de acciones”#9). Si fuera cierto que a cada coautor se imputa lo que el
otro ha hecho siguiendo el plan comiin, no importarfa qué es lo que ¢l
por si mismo hubiera hecho. Incluso podrfa defenderse esta “solucién
global” si para admitir la coautorfa en un hecho consumado se exigiera
una colaboracién en la etapa ejecutiva. Entonces serfa suficiente que esta
forma de colaboracién estuviera prevista en el plan del hecho. La entrada
del otro en la etapa de la ejecucién serfa también una tentativa de aquel
que todavia no ha llegado a prestar su contribucién: la tentativa del otro
equivaldria a su propia tentativa.

La doctrina del “cémputo” de la actividad ha sido defendida por
KUPER(30) en dos publicaciones minuciosas en contra de los seguidores
de la solucién individual que habian aparecido entonces. El lleg6 alli a la
conclusién de que la idea de tomar en cuenta las actividades serfa “al final

49)  Detalladamente al respecto y también sobre la critica, que se basa en razones distintas de

lo que voy a exponer a continuacién, VALDAGUA, ZStW 98 (1986), p. 843 y ss.

(30)  KUPER, en una pequefia monograffa de 1978 (nota 42); también luego en JZ 1979,

p. 775 y ss.
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la base indispensable de una concepcién razonable de la coautorfa®(51),
Como con razén sefiala VALDAGUA(%2), la exposicién de KUPER ha mere-
cido un fuerte aplauso entre los defensores de la opinién dominante”. Ella
ha contribuido de manera esencial a que la solucién global se consolidara.

En este marco no puede recogerse la discusion en toda su amplitud.
Pero por lo menos quiero intentar reforzar la solucién individual, que,
como ya he expuesto, es recomendable en nuestro tema por ofrecer los
resultados mds claros y justos. Y lo voy a hacer con ayuda de dos puntos
de vista que creo no han sido suficientemente valorados.

El primer argumento se refiere a que nuestro ordenamiento juridico
tan solo reconoce el descuento de una conducta ajena en la medida en que
alguien dominara la conducta de otro. Por la via del engafio o de la coac-
cién o con ayuda de un aparato organizado de poder uno puede actuar “a
través de otro”, tal como el legislador dice en el art. 25, pérrafo 1 StGB.
Pero estos casos de imputacién de conducta ajena pertenecen al dmbito de
la autorfa mediata y manifiestan el dominio del hecho que tiene el sujeto
de atrds. No obstante, tal como KUPER ha enfatizado siempre, el coautor
no domina la conducta de sus camaradas. Pero entonces no puede ser visto
como autor de aquello que estos hacen.

Tampoco ha escapado a la perspicacia de KUPER 53) el que una autorfa
basada en el cémputo de actividades “porta caracteres claramente ‘acceso-
rios” y por ello, en realidad, es “una forma especial de participacién”. Pero
dificilmente podrd aceptarse que el legislador, en el art. 25 StBG bajo el titulo
“autorfa”, sanciona a alguien “como autor” de manera exactamente igual
que a los autores directos e inmediatos (y no como a los instigadores “al
igual que un autor”) cuando solamente es responsable de una participacién.

La concepcion de la coautorfa como “forma especial de participacién”
favorece por cierto que se admita la coautorfa ya con la mera colabora-

(51)  KUPER (nota 42), p. 60.
(52)  VALDAGUA, ZStW 98 (1986), p. 841, nota 14.
(33)  KUPER (nota 42), pp. 60-61.
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cién en el planeamiento y la preparacién. Y es que se trata con ello solo
de una forma especial de participacién. Pero precisamente esta extension

- desmesurada de la coautorfa es materia de mi critica y tampoco habrd sido
deseada por KUPER, quien después de todo defiende plantear “elevados
requisitos al rol suficiente de intervencién” para su punicién por coauto-
rfa(54). Por su tendencia, esto se acerca a la concepcién mds estricta que
aqui defiendo, pero no se ve precisamente promovido por la exigencia de
computar la actividad ajena, y también permanece incierto, porque no se
concretizan los “elevados requisitos” que por lo demds se refieren tan solo
al papel jugado en el planeamiento del hecho.

Mi segundo argumento se basa en la tesis de que ha sido contra-
producente para que se imponga la solucién individual la estructura de
dominio todavia insuficientemente esclarecida en el caso de la coautorfa.
Asi, KUPER (%) indica que no obligarfa a aceptar la solucién individual el
“poder inhibidor” del coautor, con el que ya lo habia caracterizado yo en
mi trabajo de habilitacién(56) y que hace que con su negacion a prestar
su contribucién es capaz de frustrar el hecho planeado en comun. Este
“dominio negativo del hecho” no le surgirfa al coautor mediante una acti-
vidad en la etapa ejecutiva, sino “con motivo del reparto de roles tal cual se
hubiera adoptado en el plan delictivo conjunto”(7). Este dominio le darfa
el poder “de impedir la empresa en su totalidad mediante una ‘negativa
de aportar’. Por ello, en tal medida, bajo el punto de vista del dominio
del hecho no se necesita exigir, para la coautorfa tentada, que cada uno de
sus compafieros ya hubiera comenzado a ejecutar su propia contribucion;
y es que él ya posee el codominio ‘negativo’ del hecho sin tal actividad”.

Pero —contintia KUPER— tampoco la contribucién “positiva” al hecho
del coautor, que consiste en prestar el aporte que le corresponde segun el
plan del hecho, podrfa procurar al coautor el dominio del hecho. Y es que

(54)  KUPER (nota 42), p. 61.
(55)  Aqui y en lo que sigue, KUPER, JZ 1979, p. 786.
(56)  ROXIN, Taterschaft und Tatherrschaft, 1a. ed., 1963; 8a. ed., 2006, p. 310y ss.

(57) Yo habfa argumentado de manera totalmente similar en “Titerschaft und Tatherrschaft”
(nota 56), p. 454, tal como también KUPER refiere.
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¢l siempre dominarfa tan solo su propia contribucién al hecho y no la de
los demds intervinientes: “Pero si no existe un dominio (positivo) sobre
‘la totalidad’ intermediado por la propia contribucién al hecho, no existe
tampoco, bajo este aspecto, ninglin motivo para exigir, para la tentativa del
coautor, que cada companero se disponga directamente a prestar su propia
contribucién de coautorfa: con ello no puede producirse un codominio de
‘la totalidad del curso tipico de los hechos’ incluso si el coautor hubiera
aportado por completo su contribucién”.

Del diagnéstico de KUPER me parece correcto que el coautor no hu-
biera poseido el dominio sobre el hecho total en ninguna etapa del suceso
(es otra cuestién que esto —como opina KUPER- excluya el “codominio”
del suceso). Pero a través de una falta de dominio sobre la totalidad de los
hechos todavia no se legitima un procedimiento que, a partir de cualquier
contribucién en la etapa de planeamiento o de preparacion, construye una
coautorfa imputando las acciones de otros, coautorfa que hace aparecer
superflua la propia contribucién para la ejecucién de los hechos.

Mds bien se deberfa entender la coautorfa no como una forma espe-
cial accesoria de la participacién, sino como un “dominio parcial”. Este
dominio parcial sobre la realizacién del tipo consiste en que cada coautor
individual realiza una parte de la ejecucién, parte que si no se realizara
podria llevar al fracaso del proyecto en su totalidad. En contra de lo que
dice KUPER, el dominio parcial as{ entendido también puede denominarse
“codominio”, porque el coautor domina los hechos totales “con” los de-
mas sujetos. Luego, el art. 25, parrafo 2 StGB, no ordena “la imputacién
reciproca de las contribuciones al hecho”®8), sino subordina a las reglas
de la autoria el codominio alcanzado mediante dominio parcial, debido a
la especial peligrosidad de un ataque ejecutado por varios.

INGELFINGER(5?) encuentra que los argumentos de una “solucién
individual orientada en el dominio” como aquella tienen peso, pero no

(58)  Asi, KUPER (nota 42), p. 60.
(59)  INGELFINGER, JZ 1995, p. 712 y ss.
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los quiere seguir y lo aclara con el ejemplo de un robo en el cual A, segun
el plan, derriba a X, mientras que B, a continuacidn, le quita el dinero. En
'~ cuanto a la conducta de B, él opina: “Casi no se puede explicar el que la
complicidad siquica en el empleo de violencia, cuyo injusto ya se ha pro-
ducido en ese momento, se convierta retroactiva y automaticamente en
autorfa al aportar la propia contribucién (...) Pero si se quiere penar a B
por robo en coautorfa se deberd reconocer que la parte de B en el injusto
del medio coercitivo, es decir, el empleo de violencia por A, posee ya una
relevancia de autorfa. Ciertamente, esto plantea dificultades a la teorfa
del dominio del hecho, pero que son inevitables y estin fundadas en la
estructura especial del dominio del hecho de la coautorfa”.

Pero las cosas no tienen por qué ser vistas de ese modo. Y es que el
empleo de violencia de A no se convierte retroactivamente en un empleo
de violencia de B. M4s bien este, tal como en realidad ocurrid, solamente
ha contribuido siquicamente en el empleo de violencia. Su coautoria ba-
sada en el dominio de una parte de la accién tipica se fundamenta en la
sustraccién de las cosas, sin lo cual no hubiera sido posible el robo. Como
ya se dijo, el hecho total es dominado solamente por todos conjuntamente.
Pero también el dominio parcial o codominio es una forma de autoria,
porque constituye un componente indispensable de la accién ejecutiva y,
con ello, de la realizacién del tipo.

Luego, la solucién individual, que aqui se favorece, se corresponde
con la idea de dominio al igual que la férmula del inicio en la doctrina
de la tentativa, mientras que la solucién global no hace justicia ni a una
ni a otra de las exigencias. En el caso del coautor que se retira antici-
padamente, la concepcién que nuevamente aqui se pone en discusion
posibilita soluciones més coherentes al ofrecer criterios manejables para
las decisiones frente al confuso estado de la discusién en la jurisprudencia
y la doctrina fundamentadas en la solucién global. Ademds, la solucion
individual armoniza con la coautorfa como manifestacién de la autorfa
de mejor manera que una concepcién que rebaja la coautorfa a una forma
de participacién y abandona su orientacién en la correalizacién del tipo.
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VI. CONCLUSION

Con ello cierro mi estudio que dedico 2 WOLFGANG FRISCH en-
vidndole mis mds calurosos saludos por su septuagésimo cumpleafios.
Sin duda alguna, el ilustre homenajeado es uno de los dogmdticos pe-
nales mds importantes de nuestros dfas. El ha desarrollado ideas wtiles
sobre muchas cuestiones bésicas de la parte general. Son muy pocos los
dmbitos problemdticos y confusos sobre los cuales él no hubiera emitido
palabras esclarecedoras. Por ello he recogido aqui un tema terriblemente
polémico que él -hasta donde puedo apreciar- todavia no ha tratado
minuciosamente. Tal vez mis tesis algo provocativas lo motiven a entrar
en la discusién con un voto decisivo.

Para los afios venideros le deseo salud y fuerza creativa, a fin de que
también en el futuro pueda seguir enriqueciendo nuestra ciencia como lo
ha hecho de manera tan fructifera en el pasado.
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Delitos de infraccion del
deber y dominio del hecho®

essfoco

I.  APARICION Y RECEPCION DE LA DOCTRINA DE LOS DELITOS
DE INFRACCION DEL DEBER

Hace ya 50 afios, con mi trabajo de habilitacién sobre “Autorfa y
dominio del hecho”(), he introducido en la discusién penal la categorfa
de los “delitos de infraccién del deber”. Se trata con esto de determinar la
autorfa. Segin mi doctrina —y también la de la doctrina dominante~ ella
se fundamenta, en primera linea, a través del “dominio del hecho” sobre
los sucesos, tal como elaborara ampliamente en el mencionado libro. No
obstante, en otros casos, y tal como habia explicado entonces, la autorfa se
basa tnicamente en un atentado contra una posicion especial de deberes.
Asi, p. €j., sin importar quién tuvo el dominio del hecho, se pena como
autor de una administracién desleal (art. 266 StGB) tan solo a aquel que,
como titular de un deber de tutelar el patrimonio de otro, perjudica al
propietario del patrimonio que debia administrar lealmente. Igualmente
tan solo puede realizar, como autor, el tipo de violacidén de secretos priva-
dos (art. 203 StGB), aquel en quien recayera el deber de guardar reserva.

(*)  Articulo publicado en “Festschrift fiir Bernd Schiinemann® Berlin, 2014, pp. 509-532.
(1) Roxm, “Titerschaft und Tatherrschaft”, 1a. ed., 1963, 8a. ed., 2006.
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En aquel entonces yo habfa introducido esta doctrina en los siguien-
tes términos(?): el deber fundamentador de la autorfa consistirfa “en un
punto de vista que debe ser separado del dominio del hecho y que lleva
a una delimitacién esencialmente distinta. Para caracterizar resumida-
mente los tipos en cuestion en la importancia que tienen para la autorfa,
se podria hablar de ‘delitos de infraccidn del deber’*). Por el contrario,
se podria designar como ‘delitos de dominio’ a los tipos en los cuales la
autorfa y la participacién contrastan entre ellas a través del dominio y
no de posiciones especiales de deberes”.

Segiin esta concepcion, la particularidad de los delitos de infraccién del
deber radica en que se puede ser autor de un delito de infraccién del deber
incluso sin haber tenido ninguna participacién en el dominio del hecho. El
administrador del patrimonio ajeno (intraneus), que permite a un tercero
(extraneus) llevarse parte del patrimonio que é] debfa administrar perjudi-
cando asf al propietario, es autor (mediato) de una administracién desleal
.aunque a él Je faltare el dominio del hecho. Pero el que ejecuta los hechos tan
solo es cémplice, aunque inicamente él hubiera tenido el dominio del hecho.

Lo correspondiente rige para la coautorfa. Cuando el funcionario ptibli-
co, en el marco de acciones extorsivas para obligar a declarar a alguien (art.
343 StGB) hace que un tercero no funcionario ejecute los maltratos, este
extraneus solamente es complice aunque hubiera prestado una contribucién
esencial en la etapa ejecutiva y era por ello co-portador del dominio del hecho.

Segiin mi doctrina también los hechos de omisién impropia for-
man parte de los delitos de infraccién del deber. La lesién del deber de
garante por si sola hace que el omitente sea autor, aun cuando el hecho
como tal sea ejecutado por otro. Por tanto, el padre que no hubiera
intervenido en contra de los abusos que otro estaba ejecutando en su
hijo deberd ser penado como autor de lesiones corporales y no solamente
como cémplice por omisién.

(@) ROXIN (nota 1), la. a 8a. ed., p. 354 y ss.

(*)  N.d t: literalmente el término “Pflichtdelike” utilizado por Claus Roxin tendrfa que
traducirse como “delito de deber”, pero en literatura hispanoparlante se ha acufiado la
traduccién mds descriptiva de “delito de infraccién del deber”.
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Entonces, la doctrina de los delitos de infraccidn del deber tiene una
gran importancia practica. Esta importancia se ha visto incluso incre-
mentada considerablemente en las tltimas décadas con el desarrollo del
Derecho penal econdmico y del medio ambiente. Y es que precisamente
para delitos en empresas € industrias, en los cuales al superior jerdrquico
le alcanza un deber especial, puede jugar un papel importante la autorfa
mediata a través del empleo de un instrumento doloso no cualificado.
Ast p. ¢j., en el art. 327 StGB (funcionamiento no autorizado de ins-
talaciones), el “titular” [Betreiber] tendrd que ser visto como obligado
especial3). Bl es autor mediato cuando motivara a los empleados de una
planta quimica a contaminar el aire de manera no autorizada. Luego,
los delitos de infraccién del deber hacen posible un adecuado “reparto
de responsabilidad por atentados contra bienes juridicos” que hubieran
surgido a partir de “complejos sistemas organizados™(4).

La jurisprudencia no ha admitido expresamente hasta ahora la cons-
truccidn de los delitos de infraccién del deber, aunque en el fondo la hubiera
recogido en ocasiones, mientras que la literatura ha tenido una reaccién
variada pero muchas veces la ha admitido favorablemente. De todos mo-
dos esta teorfa ha permanecido polémica en muchos aspectos. Asi, p. ¢j.,
JAKOBS resume(®): “El grupo delictivo de los delitos de infraccién del deber
fue desarrollado por ROXIN (...) Sus principios y particularidades son de
lo mds polémico”. SCHUNEMANN dice(®): “En la ciencia se reconoce en
parte la doctrina de los delitos de infraccidn del deber, pero raras veces se
emprende una discusién profunda”. Y en mi iltima toma de posicién(”)
digo que la concepcidén no se habria “casi topado hasta ahora con un re-

() Tal como WITTECK ha desarrollado detalladamente en “Der Betreiber im Umweltstrafrecht.
Zugleich ein Beitrag zur Lehre von den Pflichtdelikten”, 2004, p. 188.

#)  WITTECK (nota 3), p. 114. De ¢l también proviene el ejemplo del texto.
(%) JAKOBS, “Strafrecht AT”, 2a. ed., 1991, seccién 21a., n. marg. 119.

(6)  SCHUNEMANN, en “Leipziger Kommentar StGB” (en adelante: LK), 12a. ed. 2007, §
25, n. marg. 44, con numerosas citas.

() ROXIN (nota 1), 8a. ed., 2006, p. 739 y ss., también contiene numerosas referencias
bibliogréficas.
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chazo fundamental, aunque por otro lado, muchas veces tan solo hubiera
sido recepcionada o criticada dubitativamente o de manera puntual”.

Al menos la categorifa de los delitos de infraccién del deber ha expe-
rimentado dos variaciones profundamente elaboradas, pero que divergen
rotundamente entre ellas: las de SCHUNEMANN®) y JAKOBS(). Si bien
ambos autores se basan en mi teorfa difieren de ella en la fundamentacidn,
la terminologfa y; en parte, también en los resultados.

En los tiltimos 15 afios, han aparecido también cuatro trabajos docto-
rales sobre los delitos de infraccién del deber: los de SANCHEZ-VERA(10),
CHEN(ID), WITTECK(12) y PARIONA(3), que tienen un nivel apreciable
pero que igualmente, con diferentes resultados, se han esforzado por fun-
damentar mds la doctrina de los delitos de infraccion del deber.

Este estado de la discusién me parece justificar el que, después de
medio siglo, retorne una vez mds a mi antigua concepcién, concepcién
que desde entonces también he continuado desarrollando; y con mds razén
por el hecho de que Bernd SCHUNEMANN, el venerable homenajeado, es
interlocutor en este intento de hacer un balance. Para esto —debido tam-
bién a los limites de espacio que tiene un aporte a un Libro-Homenaje-
me concentraré en lo esencial a polemizar con SCHUNEMANN y JAKOBS,
quienes han desarrollado mi concepcién de manera auténoma. En cambio,
en este marco, no voy a tratar con mds detalle los autores que rechazan la

(8)  Lailtima versién de la doctrina de SCHUNEMANN se encuentra en el LK (nota 6), § 29,
n. marg. 39-44 y ss. Pero hay muchas otras tomas de posicién de SCHUNEMANN sobre la
problematica.

) JAKOBS (nota 3), seccién 21, n. marg. 115-119; seccién 29, n. marg. 57 y ss. JAKOBS
también ha tratado el tema en muchos trabajos.

(10)  SANCHEZ-VERA, “Pflichtdelikt und Beteiligung. Zugleich ein Beitrag zur Einheitlichkeit
der Zurechnung bei Tun und Unterlassen”, 1999.

(1)) CHEN, © Das Garantensonderdelikt. Zugleich ein Beitrag zur Dogmatik der Unterlas-
sungsdelikte un der Sonderdelikte”, 2003.

(12)  WITTECK (nota 3).

(18)  PARIONA, “Titerschaft und Pflichtverletzung. Zugleich ein Beitrag zur Dogmatik der

Abgrenzung der Beteiligungsformen bei Begehungs und Unterlassungsdelikten”, 2009.
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teorfa de los delitos de infraccién del deber o que, en todo caso, conceden
importancia al criterio del deber junto al dominio del hecho(14).

Y es que, como no solamente SCHUNEMANN y JAKOBS sino también
todos los trabajos doctorales mencionados llegan al resultado de que el
derecho de existencia de los delitos de infraccién del deber “no puede seguir
siendo puesto en duda como grupo delictivo auténomo”(15), resulta m4s
fructifero dirigir la atencién a la fundamentacién todavia no esclarecida
de esta doctrina y a sus consecuencias pricticas. En esto dejo de lado la
cuestion de los “elementos personales especiales (art. 28 StGB) que cons-
tituye un tema especial(16).

Il. LA FUNDAMENTACION ORIGINALMENTE APORTADA POR Mi

En el desarrollo de mi concepcion me habfa guiado por la idea de que
la autorfa en delitos de infraccidn del deber se basarfa en la infraccién de
un deber integrado en el tipo pero logicamente ubicado previamente a él
fuera del Derecho penal. Detras de esto se encontraban dos reflexiones.

Por un lado, a mi me interesaba establecer un limite entre el deber
constituyente de la autorfa y el deber de evitar (o sea, del deber omitir o
de actuar), en el que se basa toda norma penal. Por ello, en 1963, en la
primera edicién de mi libro sobre dominio del hecho decfa7): “No se
refiere al deber que surge de la norma penal, cuya inobservancia lleva a la
sancion prevista en el tipo. Este deber existe en todo delito. Se extiende
sobre todo también a inductores y complices no cualificados; pues si los
participes, como destinatarios de la norma, no fueran abarcados por el
efecto obligacional, no podria (...) fundamentarse su punibilidad (...) Més
bien, en el elemento que decide sobre la autorfa de la lesién (...) se trata
(14 Al respecto remito a mi libro “Titerschaft und Tatherrschaft”, 8a. ed., 2006, pp. 739-757,
asf como a mi manual “Strafrecht AT”, tomo II, 2003, pp. 106-113.

(15)  WITTECK (nota 3), p. 143.
(16)  Detalladamente al respecto, ROXIN, “Strafrecht AT”, tomo 2 (nota 14), § 27, n.
marg. 232-264.

(17)  ROXIN (nota 1), p. 354.
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(...) de un deber extrapenal que no se extiende necesariamente a cualquier
participe delictivo, pero que es indispensable para completar el tipo. En
ello se trata siempre de deberes que légicamente estdn ubicados antes de
la norma penal y que, por lo general, surgen en otros dmbitos del Dere-
cho. Los (...) deberes de Derecho puiblico de los funcionarios publicos,
los preceptos sobre guardar reserva del Derecho de las profesiones, y las
obligaciones civiles de prestar alimento y guardar fidelidad son solamente
ejemplos de este tipo. Es caracteristico de todos ellos el que los portado-
res de estos deberes destaquen de entre todos los demds coparticipantes a
través de una relacién especial con el contenido de injusto del hecho, y que
el legislador, por ello, en aras de esta obligacién los considere como figura
central de los sucesos configuradores de la accién, y con ello, como autores™.

Por otro lado, cuando en 1970 me ocupé por segunda vez del tema(18),
me parecié que la referencia a deberes extrapenales también serfa necesaria
para garantizar la exigencia constitucional de taxatividad (art. 103, parrafo
2 GG): “La frase ‘nulla poena’ se ve (...) preservada por el hecho de que
el legislador también se refiere a deberes fijados en el 4mbito extrapenal
entre los intervinientes”.

Adicionalmente he intentado también caracterizar con mds detalle la
“relacién especial con el contenido de injusto del hecho” que yo ya en la
primera intervencién habfa destacado como caracterstica de la autorfa en
los delitos de infraccién del deber. En los delitos de infraccién del deber
no importarfa “la propiedad exterior de la conducta del autor”, porque
“la razén de la sancién radica en que alguien atenta contra las exigencias
de rendimiento provenientes del rol social que él ha asumido”. Serfan(1?)
“4mbitos juridicos de la vida ya plenamente formados (las relaciones entre
el administrador del patrimonio y el mandante, vigilante y preso, abogado
y cliente), cuya funcionabilidad deberfa ser protegida por los tipos; en los
delitos de accién, el autor, irrumpe desde afuera y perturbando la paz (p.
¢j., mediante homicidio, robo, apertura de cartas ajenas, haciendo graba-

(18)  Roxm, “Kriminalpolitik und Strafrechtssystem”, 1970, p. 17. Aqui también la segunda cita.
(19 ROXIN (nota 18), p. 17y ss.
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ciones secretas, etc.) en dmbitos que €él, por imperio de la ley, debié haber
dejado incélumes”.

De ello no solamente he extraido las consecuencias expuestas al
principio para delimitar entre autorfa y participacién, sino también he
deducido la tesis de que, en los delitos de infraccién del deber, la delimi-
tacion entre hacer y omitir perderfa su importancia(0): “El si el vigilante
que quiere poner en libertad a un preso, infringiendo sus deberes, abre la
puerta del establecimiento penal mediante un hacer positivo o, en contra
de la disposicién, omite cerrarla, no implica ninguna diferencia parael tipo
del art. 346 StGB(21), asi como tampoco importa si el abogado comete
infidelidad al cliente mediante maniobras activas u omitiendo adoptar
medidas necesarias”. Lo correspondiente puede demostrarse empleando
el tipo de administracién desleal (art. 266).

En las décadas siguientes, he tratado de mantener, en lo esencial los
contornos arriba esbozados de mi concepcién (mds adelante trataré las modi-
ficaciones aisladas). Aun cuando primero expondré a continuacién de manera
muy breve las teorfas de SCHUNEMANN y JAKOBS, debo ahora adelantar una
notable observacién: si bien SCHUNEMANN sigue los resultados practicos
de mi concepcién en todos los puntos, los somete a una fundamentacién
divergente, mientras que la tesis decisiva de JAKOBS ‘recoge y amplfa mi
exposicion pero, en muchos sentidos, llega a otros resultados.

lll. LOS “DELITOS ESPECIALES DE GARANTES” EN LA DOCTRINA
DE SCHUNEMANN

Mientras que yo he designado al autor, de una manera que abarca
a los delitos de dominio y los de infraccidn del deber, como la “figura
central” de los sucesos tipicos, SCHUNEMANN(22) pretende caracterizar el
principio unificador de la autorfa penal “de manera algo mds concreta como

(20)  ROXIN (nota 18), p. 18.
@) Actualmente: § 120, pérrafo 2 StGB.
(22)  SCHUNEMANN en LK 6), § 25, n. marg. 39.
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‘dominio sobre la causa del resultado™. Este dominio consistirfa@3), en
los delitos de comisién, “en la forma especial de dominio sobre el propio
- movimiento corporal (que causa el resultado imputable) como autorfa en
sentido estricto”; en los delitos de omisién impropia, si se quiere imputar
el resultado al autor con igual derecho como su obra, esto presupondrfa
igualmente “una forma de dominio sobre la causa del resultado como
estructura general de la autorfa”. '

La autorfa en los delitos de omisién impropia ~es decir, segin mi
terminologfa, en “delitos de infraccién del deber”- podria aparecer de
dos maneras(?4): como “dominio sobre el desamparo del (objeto) del
bien juridico (con cada una de las posiciones de garantfa de la comunidad
de vida, la comunidad de peligros y la asuncién de tutela) y el dominio
sobre una causa esencial del resultado (con cada una de las posiciones de
garantfa de los deberes del circulo y del dominio sobre personas peligro-
sas o instalaciones incluyendo la responsabilidad del duefio del negocio).
Con esto se habrfa “proveido con una de las bases que resaltan la causa de
surgimiento” a la todavia vigente subdivisién de las posiciones de garantfa
en funcién de deberes de proteccién y deberes de vigilancia.

SCHUNEMANN traslada esta construccién a los delitos de infraccién
del deber al afirmar(25): “Se pueden encontrar las mismas estructuras en los
delitos especiales, en los cuales solamente la persona sefialada regularmente
por su estatus social en el tipo (...) es calificada como autora”. El menciona
como ejemplo los delitos contra la administracién publica (sobre todo los
arts. 331 ys., 336 y ss.), ademds los arts. 203, 266 y 327.

Su opinién, en el sentido de que el criterio de la autorfa estarfa cons-
tituido no por un deber extrapenal, sino por una relacién de dominio
caracterizada por este, es demostrada con el ejemplo de la “relacién de
fidelidad” en el art. 266 StGB: “Porque aqui la calificacién del autor no es

(23)  SCHUNEMANN en LK (nota 6), § 25, n. marg. 40.
(249)  SCHUNEMANN, en LK (nota 6), § 25, n. marg. 41.

(25)  SCHUNEMANN, en LK (nota 6), § 25, n. marg,. 42; aqui también la cita que viene a con-
tinuacién.
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fundamentada a través de relaciones juridico-civiles sino también por una
‘relacion féctica de fidelidad’, lo que le importaba al legislador del art. 266
era claramente no (...) una punicién de la lesién de deberes de Derecho
civil sino, mds bien, el tipo de quebrantamiento de fidelidad quiere penar,
de manera muy general, la préctica perjudicial de una posicién de tutela
concedida mediante un acto de confianza, en el sentido de un dominio
sobre patrimonio ajeno, de manera que entonces €l criterio decisivo para
la posicién penal de autores el dominio y no la forma civil”.

De manera similar a como en las posiciones de garantfa de los delitos
de omision casi nadie discute el reemplazar la categorfa de contrato por la
asuncion féctica, asi también se deberfa “buscar el criterio de autor, en los
delitos especiales, no en la lesion de un deber jurfdico formal extrapenal,
sino en una relacion de dominio sobre los sucesos, relacién que deberfa ser

tipologicamente comparable con aquella que tiene el dominio del hecho
en los delitos de comisién™.

SCHUNEMANN no habla por ello de “delitos de infraccién del deber”,
sino de “delitos especiales de garantes™(26), y caracteriza(??) su doctrina
como “materializacién de la idea iniciada por ROXIN de entender los deli-
tos especiales como delitos de infraccién del deber”. No obstante(28), las
conclusiones que yo deduje de la doctrina de los delitos de infraccién del
deber para delimitar entre autorfa y participacién “también manifiestan
su correccion en la doctrina de los delitos especiales de garantes, y expe-
rimenta en ellas un refuerzo mayor. Esto rige especialmente al probar el
parentesco con los delitos de omisién impropia porque con ello se hace
plausible sin problemas, tanto la comisién por omisién por parte del in-
traneus como también la aplicacién andloga del art. 13, segundo parrafo
sobre la atenuacién facultativa de la pena”.

(26)  Este concepto también conforma el titulo del trabajo doctoral de su discipulo CHEN (nota
11), en el cual se desarrolla mds la doctrina de SCHUNEMANN.

(27) SCHUNEMANN en LK (nota 6), § 25, n. marg. 43.
(28)  SCHUNEMANN en LK (nota 6), § 25, n. marg, 44.
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IV. LOS DELITOS DE INFRACCION DEL DEBER EN LA TEORIA DE
JAKOBS

JAXOBS diferencia entre delitos de dominio y delitos de infraccién
c%el deber segiin el tipo de conducta que se reproche al autor. Los “de-
l{tOS de resultado comunes cometidos por cualquiera™29) son caracte-
rizados por el criterio de autor del dominio del hecho. Entonces, aqui
s¢ trata de un mero dafar a otro, es decir, tal como JAKOBS formula,
de si alguien “con la conducta que domina los hechos, configurare su
circulo organizacional gravando al afectado por el delito”.

“No obstante, también hay delitos —contintia JAKOBS(30)- en los cuales
determinadas personas deben responder en general por la permanencia de
un bien ¥y no solamente porque su propio circulo organizacional lo afecte
dafiosamente (delitos de infraccién del deber)”. En estos casos, la relacién
que el interviniente tiene con el bien serfa “siempre la de un autor”. El
.senja “por lo menos autor omisivo e, incluso en caso de una contribucién
ncidental mediante un hacer, autor comisivo”; la diferenciacién “comision-
omisién” perderfa “entonces, su sentido”(31).,

Pero JAKOBS pretende que, para admitir un delito de infraccién del
deber, baste con un determinado grupo de posiciones tipicas de deber:
“Entre los delitos de infraccién de deber cuentan todos los delitos cuyos
autores estan obligados como garantes a brindar al bien una tutela ga-
rantizada institucionalmente”. El aclara esto con un solo ejemplo: “El
tutor que da a un tercero un consejo exitoso de cO6mo esta tercera persona
puede sustraer el patrimonio que aquél tutela, es autor de administracién
de.sleal, aun cuando, en el momento de la sustraccién, a é] le faltara el do-
'%‘ﬂlﬂio del hecho. Por lo demds, él remite a los “deberes de competencia
Institucional™(32) que €l trata en el marco de los delitos de omisién y entre
los cuales se encontrarfan la relacién padres-hijos (y “relaciones de reem-

_
29 . , ./ L.
@9 Jaxops (nota 5), seccidn 21, n. marg. 115; aqui también la cita siguiente,

B9 Jaxops (nota 5), seccién 21, n. marg. 116; aqui también la cita siguiente.

31 - . . .
@) Al respecto también la exposicién de JAKOBS en “Die strafrechtliche Zurechnung von Tun

und Unterlassen, 1996.

(32)  JAKOBS (nota 5), seccién 29, n. marg. 57y ss.
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plazo” como la adopcién y la tutela), el matrimonio, relaciones especiales
de confianza y deberes genuinamente estatales.

Entonces, en estos deberes institucionales se trata de una parte de
las relaciones que, de manera general, son conocidas como posiciones de
garantia de proteger, y en las cuales SCHUNEMANN habla de un dominio
sobre el desamparo del objeto del bien juridico. Por cierto que esto rige
tan solo en la medida en que la obligacién se basare en una vinculacién
institucional. En estos casos, para JAKOBS, cualquier interviniente “sin
intermediacién accesoria”(33) serfa autor, de manera que quiere denominar
con mas exactitud los delitos de infraccién del deber como “delitos con
un deber que se salta la [iiberspringend] accesoriedad”(34). En cambio,
para JAKOBS, las posiciones de garantfa de vigilancia (en su terminologfa:
posiciones de garantia por competencia organizacional) son delitos de
dominio y, para delimitar entre autorfa y participacién, siguen las reglas
que rigen para estos. ‘

Aun cuando no pocas veces se ha sefialado que muchos de mis argu-
mentos fundamentadores se reproducirfan también en JAKOBS®35), lo cierto
es que su doctrina s{ tiene diferencias notables frente a la posicién que yo
he desarrollado. Esto rige sobre todo en cuatro puntos(30).

En primer lugar, JAKOBS extiende la categorfa de los delitos de in-
fraccién del deber a delitos comunes (como los arts. 212 y 211 StGB
[homicidio y asesinato]) cuando estos fueran cometidos por garantes(37):
“El matar al propio hijo menor de edad implica para los padres un delito
de infraccién del deber, de manera que siempre habrd autorfa sin analizar la
existencia o medida de intervencién”. En un ejemplo prictico: “El marido
que entrega los medios para que mate a su mujer, es autor”(38),

(33)  JAKOBS (nota 5), seccién 21, n. marg. 116.

(34)  JAKOBS (nota 5), seccién 21, n. marg. 119.

(35)  Cfr. asi SANCHEZ-VERA (nota 10), p. 33; WITTECK (nota 3), p. 163.
(36) Al respecto también SANCHEZ-VERA (nota 10), p. 34 y ss.

(37)  JAKOBS (nota 5), seccién 21, n. marg. 118.

(3%)  JAKOBS (nota 5), seccién 29, n. marg. 106.
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En segundo lugar, JAKOBS restringe, sin embargo, el circulo de los
delitos de infraccién del deber al limitarlos al 4mbito de lo que él deno-
mina las competencias institucionales. Entonces, segtin su doctrina, los
deberes de la competencia organizacional (p. ¢]., los deberes de seguridad
en el trifico), en caso ser infringidos, no llevan sin mds a la autorfa®9):
“Quien solamente es garante de que objetos peligrosos no estén al alcance
de otros o que se aseguren objetos en peligro (...) serd por regla general
Unicamente un cémplice”.

En tercer lugar, JAKOBS(*9) tampoco quiere reconocer como delitos de
infraccién del deber a aquellos delitos en los cuales se restringe el circulo de
autores solo porque al autor “le serfa posible un actuar tipico o de manera
précticamente relevante”, o porque otra persona “es la tinica (...) que puede
atacar un bien de una manera especialmente ficil o pricticamente relevante”.
Aqui se encontrarfan tipos como los de “frustracién de una ejecucion for-
zosa” (art. 288 StGB) o la “huida del lugar del accidente” (art. 142 StGB).

Por dltimo, en cuarto lugar, para JAKOBS, la lesién del deber es el
fundamento penal de los delitos de infraccién del deber, mientras que,
segdn mi concepcidn, la lesién del deber tan solo determina la autorfa,
pero el fundamento de la pena radica en la lesién de bienes juridicos. La
“equiparacién (...) de delito con lesién de bienes juridicos™ fracasarfa,
segin JAKOBS(*1) “principalmente (...) en delitos con un deber especial
proveniente de una competencia institucional”.

V. SOBRE LA DOCTRINA DE SCHUNEMANN DE LOS DELITOS ES-
PECIALES DE GARANTE

1. Tesis basicas aceptables

En primer lugar, en tanto critica la caracterizacién que hiciera de los
delitos de infraccién del deber, SCHUNEMANN merece aprobacién inicial

(39 JAKOBS (nota 5), seccién 29, n. marg. 102.
(#0)  JAKOBS (nota 5), seccién 23, n. marg. 24.
(#1)  JAXOBS (nota 5), seccién 2, n. marg. 16.
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cuando dice que el deber que fundamenta la autorfa no podria reconducirse
en todos los casos a reglas extrapenales. Esto no solamente sale a relucir
cuando se indica la “relacién de fidelidad” a la que toma en referencia el
art. 266 StGB, sino también en la circunstancia de que especialmente en
las posiciones de garantia de tutela, en la actualidad, y a diferencia de lo
que se hacfa antes, ya no se centra en un contrato civil sino en la asuncién
factica de una funcién de proteccidn; esto lleva a la autorfa, aun cuando
no exista contrato alguno o el existente fuera nulo(#2). Por ello, en mis més
recientes publicaciones(*3) yo solamente digo que “la lesién de un deber
especial especifico al tipo fundamenta la autoria”.

Por cierto que sigue en pie el que el legislador a menudo también se
refiera a potestades concedidas “por ley, mandato de autoridad o negocio
juridico” (art. 266 StGB), a intereses civiles o de normas sobre ejecucién
forzosa (arts. 142, 177, 288 StGB), a cuestiones de derecho administrativo
(art. 327: “sin la autorizacién exigida o en contra de una prohibicién que
pudiera cumplirse”) o deberes funcionariales (arts. 331 y ss.), y de este
modo concreta los deberes que fundamentan la autorfa.

Tambi¢n deberd darse razén a SCHUNEMANN(*4) cuando sefiala que
“lo que interesa no es el deber por s{ mismo”; sino “la estructura social
que genera el deber”. En todo caso, el deber solamente puede explicarse
en vinculacion con la base social a partir de la cual él germina. Este es el
mismo punto de vista al cual se refiere mi ya mencionada tesis, segtin la
cual en los delitos de infraccién del deber se tratarfa de garantizar juridi-
camente la funcionabilidad de émbitos de vida ya plenamente formados.
En esta misma direccidn, apunta la referencia de JAKOBS a la tutela asegu-
rada institucionalmente que deberfa ser garantizada a través de los delitos
de infraccion del deber. Luego, entre las tres concepciones aqui tratadas
también hay pues similitudes en la fundamentacién.

(42 También estd en contra de deducir los delitos de jnfraccién del deber de deberes extrapenales
mi discipulo PARIONA (nota 13), p. 81 y ss.; #dem, LH Roxin, 2011, p- 853 y ss.
#3)  Cfr. tan solo ROXIN (n. marg. 1), 8a. ed. 2006, p. 739.

(%) SCHUNEMANN en LK (nota 6), § 25, n. marg, 44.
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Por otro lado, deberd defenderse a SCHUNEMANN cuando se le repro-
cha que el “dominio sobre la causa del resultado” serfa algo distinto del
dominio en los delitos de comisién. Asf ,p. ¢j., dice WITTECK(#5): “Esta
variada interpretacién del concepto de dominio parece ser menos que la
interpretacién de un concepto todavia cubierto por el tenor sino mds bien
una forma de analogfa que va mds alld de éste”. Esta critica no contempla
que SCHUNEMANN mismo(#6) solamente habla de una “relacién de dominio
sobre los sucesos comparable tipolégicamente con la autorfa en los delitos de
comisién”, y que él mismo enfatiza*”) en que el empleo de la idea de dominio
en los delitos especiales no ocurrirfa “obviamente de una manera idéntica
al concepto de dominio del hecho en los delitos de comisién”. Luego, en la
concepcién de SCHUNEMANN ya estd considerada la mera similitud con lo
que él denomina dominio del hecho en sentido estricto.

2. Sobre la defensa del criterio del deber

Si pese a todo, yo quiero mantener el concepto de delito de infraccién
del deber (en vez de la denominacién delito especial de garante), es porque
me gufan diferentes reflexiones:

a) Laproblemdtica de la vinculacidn unilateval con los delitos de

omision impropin

En primer lugar, me parece que la estrecha vinculacién de los delitos
de infraccién del deber con las omisiones equiparables a la comision, en
lo que SCHUNEMANN(8) observa incluso un “refuerzo mayor” de este
grupo delictivo, no siempre hace justicia a la peculiaridad de los delitos de
infraccién del deber. El paralelo es obviamente acertado alli donde la lesién
del deber consista en una omisién, motivo por el cual la jurisprudencia
también aqui otorga con raz6n una atenuacién facultativa de la pena segin

(45)  WITTECK (nota 3), p. 139.

(#6)  SCHUNEMANN en LK (nota 6), § 25, n. marg. 42.
(#7)  SCHUNEMANN en LK (nota 6), § 25, n. marg. 16.
(#8)  SCHUNEMANN en LK (nota 6), § 25, n. marg. 44.
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elart. 13, parrafo 2 StGB(4#9). Pero cuando, p. €j., un funcionario publico
aceptara ventajas (art. 331 StGB) o permitiera un soborno (art. 332 StGB),
o cuando un soldado desertare (art. 16 Ley Penal Militar), dificilmente po-
drd interpretarse esto como una falta de vigilancia de una fuente de peligro
dominada por el autor, o como dominio sobre el desamparo de un objeto
del bien juridico. Se trata m4s bien de normales delitos de comisién en
los cuales, sin embargo, la autorfa estd limitada a personas que estuvieran
vinculados con deberes en su condicién de funcionario ptiblico o soldado.

A esto se afiade lo siguiente: la bsqueda de similitudes entre delitos
de comisién y de omisién tiene mucho sentido, porque el art. 13, parrafo
1 StGB, vincula la equiparacién con una relacién de correspondencia. El
concepto “dominio del control” es muy apropiado para estos fines(50),
aun cuando, tal como espero demostrar, la idea del deber mantenga su
importancia auténoma incluso en las omisiones. Pero, en los delitos de
infraccién del deber, no se trata precisamente de similitudes con los delitos
de dominio, sino de una clara diferenciacién(51), tal como se expresa en las
reglas totalmente divergentes para delimitar entre autorfa y participacién.

Por eso, el criterio comun que engloba las diferencias cualificadoras
de la autoria en delitos de dominio y delitos de infraccién del deber puede
caracterizarse mejor que con el “dominio sobre la causa del resultado”,
con el concepto de “figura central” que yo eligiera en su momento y que
permite destacar la unidad de la autorfa, as{ como también la variedad de
sus formas de aparicién.

b) La funcién concretizadora del concepto de deber

"Tampoco quisiera renunciar aqui al concepto de delitos de infraccién
del deber, porque en este grupo delictivo el autor, incluso alli donde él no

49)  TEA, s. penal, tomo 36, p. 227.

(59 Por lo cual también he manifestado mi acuerdo en esto con SCHUNEMANN en mi manual

(nota 14), § 32, n. marg. 17 y ss.

B1) Yo no habfa tomado suficientemente en cuenta esto en mi manual (nota 14), § 32, n.

marg. 20.
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hubiera podido satisfacer por completo los requisitos de control de una
fuente de peligro o de una relacién de proteccién, su posicion de autor
-~ se debe tan solo a la lesién del deber especial que surge del dominio del
control. El “dominio sobre la causa del resultado” no es por si mismo el
elemento fundamentador del autor sino solo un presupuesto de la reali-
zacién tipica que, por su parte, consiste en una lesién de los deberes que
resultan del dominio del control.

Esto necesita ser resaltado porque el principio del dominio, como tal,
es demasiado vago como para posibilitar la imputacion de los resultados
tipicos. Cuando, p. ¢j., en un taller resultare lesionado un trabajador, el
propietario, no por el simple hecho de tener el control del negocio sera
culpable de lesiones corporales imprudentes. Mds bien, €1 tendrd que haber
lesionado un deber concreto fundamentado por el hecho de ser propietario,
como, p. €j., el de dar mantenimiento a la maquinaria, colocar escaleras o
garantizar la colocacién de proteccién contra incendios segiin las normas.
Esto no hace superfluo el elemento de dominio del control, pero lo desplaza
del centro de la fundamentacién de la autorfa.

La funcién concretizadora del deber también se torna importante
en otro sentido. Y es que no sucede que cualquiera que en un negocio
hubiera tenido posibilidades ficticas de control, es por ello responsable
penalmente de todos los perjuicios que pudieran surgir por deficiencias
de este 4mbito. M4s bien ¢l deberd ser competente por el control y la
eliminacién de los defectos para que, como autor, resulte responsable de
las realizaciones tipicas que surgieran de ello. También SCHUNEMANN(2)
dice, 2 manera de ejemplo, “que el funcionario publico, debido al poder
estatal que tiene a su disposicién, ejerce un control calificado sobre los
sucesos en el marco de su competencia y por ello ¢l mismo estd sometido
a un control penal més estricto”. Pero la “competencia” que aqui se toma
en referencia es una atribucién de deberes a la cual no se puede renunciar
en la fundamentacién de la autorfa.

(52)  SCHUNEMANN, en LK (nota 6), § 25, n. marg. 42.
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¢) Elementos autdnomos del debev en velacion con el dominio del
control

El principio de la posicién de deberes, en tanto no pueda ser separado
- de sus bases sociales, tiene ademds una importancia auténoma frente al
dominio ejercido realmente. Asi, p. ¢j., pregunta MAIWALD(53): “¢Qué
sucede con el ladrén que, mientras que los padres estin en el cine, penetra
en el departamento y, ficticamente, ‘domina’ a los nifios dormidos: pasa
a tener una posicién de garantia en beneficio de estos? {Estd obligado
p. €j. (mds alld del tipo de omisién simple del art. 323c) a cerrar la llave
del gas cuando notare que hay un escape de gas en el dormitorio de los
nifios?”. Si permaneciere inactivo, este ladrén, con toda seguridad, no
serfa responsable como garante, de lo cual se deduce que los deberes
resultantes de la relacién padres-hijos, si bien se cimentan en relaciones
ficticas de control, no se agotan en ellas, sino tienen una dimensién
normativa que va mas lejos. -

Esto se muestra también en que dificilmente se podrd defender la
opinién de que uno podria escapar al deber fundamentador de la autorfa
por el hecho de que se pueda renunciar al “dominio sobre la causa del
resultado”. Cuando una madre emprende un viaje alrededor del mundo
y deja a su bebé lactante solo en su casa cerrada con llaves, en caso que el
nifio se muriera de hambre, ella ser4 responsable de homicidio por omisién,
aun cuando ya no tenfa el dominio del control sobre el nifio. Entonces, el
deber dura mds de lo que dura la relacién real de tutela.

Mis bien es posible “bajar del coche”54) de una posicién de deberes
alguna vez asumida solo segtin las reglas que se hubieran previsto para ello
(p- €., cuando se hubiera pactado la terminacion de la relacién de tutela
o en caso de separacion del negocio que debia controlarse).

En cambio, estd permitido delegar deberes, p. ¢j., en el cuidado de
los nifios por una cuidadora o por una guarderfa. Por cierto que también
en estos casos permanece el deber subsidiario de control de las personas

(53 MAIWALD, JuS 1981, pp. 473 y 486.
(54)  Md4s detalles en SANCHEZ-VERA (nota 10), p. 142 y ss.
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originariamente competentes. Luego, cuando la cuidadora avisara a los
padres ausentes que el nifio ha sufrido un accidente, ellos deben adop-
tar las medidas necesarias y por regla general, regresar. Ellos también
deben intervenir si se enteraran que su hijo estd siendo maltratado en la
guarderia. Todo esto solo puede ser abarcado penalmente con ayuda de

un concepto de deber diferenciado y no recurriendo al “dominio sobre
la causa del resultado”.

Lo correspondiente rige para el caso discutido en la literatura de que
los padres se van al cine mientras que los hijos se quedan solos en casa.
SCHUNEMANN(55) considera que los “detalles de delimitacion” necesita-
rfan andlisis y admite un reducido “dominio fictico de tutela por parte de
los padres” que resultarfa de la posicién de la llave del departamento asi
como del conocimiento de las fuentes de peligro del departamento y del
lugar donde se encuentran los nifios. Pero todo eso no sirve si los nifios
necesitaran auxilio durante la estancia en el cine.

Por ello, lo decisivo para cualquier autorfa por omisién de los padres
tendrd que ser el que todavia subsiste su deber de vigilancia y que ellos
deben cumplir con este deber, p. ¢j., pidiendo a los demds habitantes de
la casa, que vayan a ver de cuando en cuando si todo marcha bien, o que
—€n caso de nifios m4s grandes- aseguréndbse de que se les pueda ubicar
con el celular en caso de que ocurriera algo fuera de lo comin(6). El
cumplimiento de estos deberes excluye de responsabilidad, mientras que
su inobservancia puede desatar una responsabilidad penal. Aqui no lleva
mis lejos el discutir sobre los limites del “dominio”.

3. Intento propio por describir los delitos de infraccién del deber

Por ello quisiera continuar desarrollando la denominacién originaria
que hiciera de los delitos de infraccién de deber de un modo que se renuncie

(55) SCHI“JNEMANN, en GIMBERNAT/SCHUNEMANN/WOLTER (coord.), “Internationale
Dogmatik der objektiven Zurechnung und der Unterlassungsdelikte”, 1995, p. 49, 78,
c. refs. 130.

6 Sobre la discusién del caso cft. también MAIWALD (nota 53), p. 489; WITTECK (nota 3),
p. 140.
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a tomar por referencia reglas extrapenales como requisito necesario y que
destaque su fundamento social, tal como con razén enfatizara SCHUNEMANN,
pero manteniendo la idea de la lesién de deberes especiales en su importancia
para fundamentar la autorfa. Asf podria decirse lo siguiente:

Son delitos de infraccién del deber aquellos tipos penales en los cuales
la autoria se ve caracterizada por el hecho de que alguien abusa o descuida

el deber que surge de su rol social, y de ese modo ocasiona una lesién tipica
de bienes juridicos.

Através del criterio del atentado contra las exigencias de un rol social,
que yo ya habfa destacado como caracteristica de los delitos de infraccién
del deber en 1970(7), debers mencionarse un elemento que, también para
la concepcin de SCHUNEMANN, es esencial en ellos, asf como separarlos
de los delitos de dominio: o sea el que el autor hubiera tenido que atentar
contra una exigencia de relaciones juridico-sociales que existfa ya antes
del hecho y que va mds alld del deber que tienen todos de evitar delitos.

Resumiendo, puede decirse que yo recojo con gusto muchas de las
sugerencias de SCHUNEMANN, pero que conservo la concepcién de los
delitos de infraccién del deber en la forma modificada que se ha expuesto.
Como estamos ampliamente de acuerdo en los resultados, se trata tan solo
de variantes fundamentadoras —que por cierto no dejan de tener impor-
tancia prictica- y que necesitan mayor discusién.

VI. ACERCA DE LA DOCTRINA DE JAKOBS DE LOS DEBERES POR
COMPETENCIA INSTITUCIONAL

1. - El concepto de institucién como base de los delitos de in-
fracciéon del deber

Tal como arriba se ha expuesto (IV), JARKOBS ve los delitos de in-
fraccién del deber como casos de “competencia institucional”. Como €l
dice(3), se entiende por “institucién (...) en sentido cientifico-social, como

(7)  ROXIN (nota 18), p. 17 y ss.
(58)  JAKOBS (nota 5), seccién 29, n. marg. 57.
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una forma de relaciones juridicamente reconocida en una sociedad que ha
sido retirada de la libre disposicién de los particulares”. “Los deberes de
 tal institucién solamente pueden ser equivalentes a la comisién cuando la
institucién tuviere el mismo peso elemental que tiene ésta para la existen-
cia social” como la responsabilidad por las consecuencias en los delitos
de organizacién. Ya se ha mencionado cudles son las instituciones que €l
considera como suficientemente importantes.

SANCHEZ VERAG?) ha senalado que la clasificacién de los delitos de
infraccién del deber que yo hago en “4mbitos de vida juridicamente ya ple-
namente formados” equivaldrfa “en su planteamiento” a la doctrina de las
instituciones de JAKOBS. También WITTECK(®0) dice que las instituciones
del tipo que JAKOBS menciona ya pueden “encontrarse en los ambitos de
vida plenamente formados” en lo juridico que yo he tomado en referencia.

Estas similitudes no pueden ser negadas. Pero aparte de que yo —a
diferencia de JAKOBS— hablo también de delitos de infraccién del deber
én la competencia por el control de fuentes de peligro, a m{ me parece
que el concepto de institucion es, pese a todo demasiado rigido y, frente
a su restriccién a vinculaciones importantes para el estado, de las que se
priva permanentemente a la disposicién individual, también es demasiado
estrecho como para poder abarcar todas las relaciones sociales que even-
tualmente pudieran constituir la base de los delitos de infraccién del deber.

Sobre todo no termino de entender que la “confianza especial”, cuya
lesién considera JAKOBS eventualmente como delito de infraccién del
deber(61), deba fundamentar una “institucién” en el sentido que él sefia-
la. El que tal confianza, como opina JAKOBS(62), “tiene una rafz juridica
estable en el venire contra factum propium” no la convierte ain en una
institucién. {Cémo es que, por ejemplo, mediante la “acogida de personas
necesitadas de cuidados para atenderlas en la propia casa” o la “conduccion

(59)  SANCHEZ VERA (nota 10), pp. 33 y 85.

(60)  WITTECK (nota 3), p. 147.

(61)  JAKOBS (nota 5), seccién 29, n. marg. 67 y ss.
(62)  JAKOBS (nota 5), seccidn 29, n. marg. 58.
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de asuntos ajenos (como trabajador, funcionario piiblico, etc.)™(63) o me-
diante una “comunidad de peligros” en empresas arriesgadas(64) se puede
fundamentar una “institucién con el efecto de que el atentado contra sus
reglas fundamentaria un delito de infraccion del deber? iPero es que aqui
no se trata, tal como JAKOBS exige, de formas de relacién esenciales para la
existencia social y extraidas permanentemente a la disposicidn individual!
SCHUNEMANN(65) hace una critica similar cuando dice que la “confianza
especial” no serfa “ninguna institucién social concreta sino un aspecto
parcial de las interacciones sociales mas variadas”.

Tampoco puedo seguir a JAKOBS en cuando €l separa la competencia
institucional de su fundamento social. Asi, ¢l dice sobre los deberes que
surgen del matrimonio(69): “Los deberes no estdn vinculados a la préctica
de una comunidad de vida matrimonial; y es que la comunidad debe ser
practicada, y ello es juridicamente suficiente”. Pero cuando los consortes,
sin estar divorciados, viven separados y lejos uno del otro, no puede existir,
a partir de los presupuestos reales, una relacién personal de tutela con los
deberes que surgen de ello (el deber de alimentos es otra cosa y no estd
regulado de manera especial en el art. 170 StGB).

Por otro lado, es igualmente poco digno de aprobacién el que JAKOBS(67)
encuentre “dudosa la igualdad con la comisién de la posicién de garantia que
proviene del matrimonio” desde que el divorcio se ha hecho mis ficil “y se
ha convertido, en lo principal, en una renuncia formalizada”. Y es que, en
un matrimonio intacto, no cambia lo mas minimo la “configuracién comin
del mundo” (que JAKOBS(8) describe con un vocabulario exigente como
presupuesto de la vinculacién institucional de deberes) como consecuencia
de las formalidades legales referidas al del divorcio, algo que para una
comunidad viva son irrelevantes. iYa la “confianza especial” que sin duda

(63)  JAKOBS (nota 5), seccién 29, n. marg. 70.

(64)  JAKOBS (nota 5), seccién 29, n. marg. 71.

(65}  SCHUNEMANN (nota 55), p. 61.

(66)  JAKOBS (nota 5), seccién 29, n. marg. 64.

(67)  JAKOBS (nota 5), seccidén 29, n. marg. 58 y 117.
(68)  JAKOBS (nota 5), seccién 29, n. marg. 58.
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existe en tales casos deberfa, sin embargo, garantizar una posicién de deberes
que fundamente la autorfa!

Es por eso que como resultado obtengo que el concepto de “rol so-
cial” que yo utilizo y el atentado contra los deberes que resultaren de ello,
son mds apropiados que el concepto de institucién para abarcar todos los
casos de posicién de garantia constitutiva de la autorfa.

2. Elempleo acertado de las reglas sobre delitos de infraccién
del deber aplicadas a la conducta activa de garantes en
delitos comunes

Encuentro una ganancia de conocimiento en que JAKCOBS admita
la posibilidad de un delito comisivo de infraccién del deber como autor
cuando el delito pueda ser cometido por cualquier persona, o sea, cuando
una autorfa también fuera posible sin deber especial. Simata al hijooala
esposa, el padre, o correspondientemente, el marido, también son autores
(y no meros cémplices) cuando hubieran prestado una contribucién activa
al hecho no fundamentadora del dominio, por mds minima que hubiera
sido esta contribucién.

SANCHEZ VERA() y WITTECK(70), siguiendo a JAKOBS, han funda-
mentado esto ampliamente. Si ya la mera omisién de un sujeto con obli-
gaciones especiales fundamenta la autorfa, algo que actualmente también
se ver reconocido de manera creciente por la jurisprudencia(71), entonces
no se puede considerar como simple complicidad la conducta activa que
vaya mds alld de la omisién, aun cuando ocurriere sin dominio del hecho.
Es verdad que, bajo el punto de vista del dominio del hecho, se trata de
tal complicidad simple. Pero la posicién de deberes fundamentadora de
la autorfa, segtin el principio bisico de los delitos de infraccién del deber,
abarca todas las formas de colaboracién.

(89)  SANCHEZ-VERA (nota 10), pp. 149-158, 159.

(70) " WITTECK (nota 3), pp. 153-158.

(71) " Ver TEA, s. penal, tomo 41, p. 113 y ss. para el caso del padre que no interviene ante los

maltratos al hijo infligidos por la madre.
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CHEN(72) opina que tal suposicién atentarfa contra la prohibicién de
analogfa “pues la posibilidad de autorfa en comisién directa (...) frente a
los casos de participacién expresamente elevados a autorfa, p. €j., en las
lesiones corporales a través de funcionarios publicos segtin el art. 340, o
de la administracién desleal segin el art. 266, son indudablemente casos
de delitos de infraccién del deber (...) excluyéndose otra cosa”. Pero tales
disposiciones no legitiman una deduccion a contrario, sino permiten “de-
ducir el principio general de los delitos de infraccion del deber” que tam-
bién rige alli donde, como p. ¢j., en el art. 343 StGB, “el tipo no equipara
expressis verbis todas las contribuciones al hecho”(”?), o donde, como en
los delitos comunes, esto ni siquiera es posible.

Por cierto que no es especialmente grande la importancia préctica de
admitir una autorfa por comisién en tales casos. Y es que si se juzgara tan
solo como complicidad la contribucién activa, por regla general todavia
quedarfa la autorfa por omisién. Como en una contribucién que va mds alld
de la omisi6n casi no se emplearia la posibilidad de atenuar la pena segiin
el art. 13, pdrrafo 2 StGB, seguramente no se producirfan diferencias en
la medida de la pena. Claro que, segn la opinién que aqui se defiende,
siguiendo a JAKOBS, la tentativa de omisién puede obtener importancia au-
ténoma cuando la contribucién activa no alcanzara el estadio de la tentativa.

3. Critica ala exclusion del dmbito de los delitos de infraccién
del deber a los deberes por competencia organizacional

No puedo estar de acuerdo con JAKOBS en la reduccion de los delitos
de infraccion del deber a casos de competencia institucional, excluyendo los
deberes por competencia organizacional, es decir, los deberes de garante de
control en el sentido del uso idiomdtico corriente. El quiere castigar “por
regla general” solo como cémplices a los garantes obligados a controlar que
permiten dolosamente un hecho comisivo al no cerrar puertas o no cuidar
a los nifios, “debido a que la figura del hecho (...) no se ve determinada por

(72)  CHEN (nota 11), p. 61.
(73)  CHEN (nota 11), p. 61.
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la falta de seguridad en igual medida que mediante el hecho principal”(74).
También quien “es garante de que no se pueda disponer libremente de de-
- terminado veneno”, segin JAKOBS, serd penado por regla general tan solo
como cémplice si mediante omisién se lo dejara a un homicida (“no asegu-
rar”, “no revocar”)(75). En el mismo sentido, también SANCHEZ-VERA("6)
quiere penar tan solo por complicidad mediante omisién a un experto en
explosivos que, intencionalmente, no interviniera “al notar que un terrorista
ha sustraido explosivos de un polvorin para cometer un atentado”.

Pero JAKOBS(77) volvié a relativizar esta restriccién de la autorfa “cuan-
do confluyeran varias causas de responsabilidad (...) Quien entrega un me-
dio destinado a realizar lesiones corporales, omitiendo, independientemente
de ello, el aseguramiento del objeto del hecho que le corresponde, y, a su
vez de manera auténoma de las causas de responsabilidad mencionadas,
omitiendo la llamada de ayuda que le corresponde, es por regla general
coautor. Por ello también son coautores los padres cuando toleran la co-
misién de delitos por parte de los nifios menores de edad que estuvieran
bajo su cuidado. Ello son garantes de que sus hijos no adopten resoluciones
delictivas, asi como por que no se produzcan hechos de cualquier forma™.

Es dificil dar plausibilidad a la subdivisién de los delitos de omisién
impropia en casos de competencia institucional y organizacional, de las
cuales la primera serfa considerada delito de infraccién del deber y la lti-
ma, delito de dominio. Solamente mencionaré tres puntos que ponen en
cuestion tal diferenciacién.

a) Laequivalencin legal de todos los debeves por los que se debe vesponder

En primer lugar, para todas las formas de omisién impropia segtin
el art. 13, pdrrafo 1 StGB, el legislador tan solo conoce un tnico de-
ber de hacerse responsable. Quien deba tener a los “nifos bien

(749 JAKOBS (nota 5), seccién 29, n. marg. 102.
(75)  JAXOBS (nota 5), seccién 29, n. marg. 101.
(76)  SANCHEZ-VERA (nota 10), p. 153, n. marg. 22.
(77)  JAKOBS (nota 5), seccién 29, n. marg. 102.
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cuidados™(78), tendrd que hacerse responsable como autor de lesiones
corporales dolosas, si los nifios, al emprender empresas arriesgadas, sufrieran
un accidente y aquel hubiera contado con ello. {Por qué tendrfa que ser
diferente cuando el cuidador, intencionalmente, no se opone a una lesién
dolosa de los hijos por terceros, habiendo podido impedirlo? En ambos
casos, la lesién del deber tiene el mismo peso, y la intermediacién de un
hecho comisivo doloso en el segundo caso no impide la punicién como
autor porque esta, tal como JAKOBS enfatiza, “se salta la accesoriedad”.

También el Tribunal Federal alemdn, en su reciente jurisprudencia,
admite, en casos de deberes de garantia de supervigilar (deberes por com-
petencia organizacional), una autorfa por omisién cuando se presentare
al mismo tiempo delitos de comisién. Asf el tribunal dice sobre el tipo de
contaminacién de aguas(7?): “El alcalde de una comunidad de Hesse tiene
una posicién de garante en el 4mbito de tareas destinadas a eliminar aguas
residuales, en virtud de la cual le alcanza el deber de evitar las contamina-
ciones de aguas provenientes de los propietarios locales de inmuebles y que
se realizaren de manera antijuridica”. El tribunal arriba luego al siguiente
resultado(80): “Segtin esto, el inculpado ha realizado por omisién el tipo
de contaminacién de aguas (art. 324, parrafo 1 StGB), en tanto fue causal
en la produccién del resultado tipico la omision, contraria al deber, de las
medidas que él debia adoptar”. Aqui ni siquiera se menciona la posibilidad
de una mera complicidad por omisién. En efecto, no se entiende por qué
el garante, que permite que agentes contaminantes hagan lo que quieran,
deba estar sometido a un marco penal mas favorable que cuando no em-
prendiere nada ante sucesos naturales que contaminan el agua.

También tiene que cumplir con un rol social quien es colocado en un
puesto para controlar peligros. Si se sigue la opinién que aquf se defiende,
en el sentido de que la autorfa en los delitos de infraccién del deber se
basa en un atentado contra los requisitos de un rol social, no podra existir

(78)  JAKOBS (nota 5), seccidn 29, n. marg. 102; ver ta.mbién'ya arriba en la nota 74.
(79)  TFA, s. penal, tomo 38, p. 325 y ss. (cita proviene de la sumilla).

(80) TFA, s. penal, tomo 38, p. 337.
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ninguna duda de que se trata de un delito de infraccién del deber en los
casos de violacién de deberes organizacionales.

b) La relativizacion de la solucion de la complicidad en JAKOBS

Luego, las propias relativizaciones que JAKOBS hace en la solucién
de la complicidad vuelven incierta la diferenciacién, porque €l también
aqui admite una autorfa del garante cuando “confluyeren varias causas de
responsabilidad”®1). Pero cuando alguien descuida varias posibilidades de
evitar el resultado, esto no es menos grave que cuando €l no emprende la
unica accién que, con seguridad, era efectiva. De cualquier modo, €l no
hubiera tenido que elegir mds de una opcién evitadora. Y si, en los casos
de responsabilidad organizacional las prestaciones de auxilio activo van a
fundamentar tan solo una complicidad, ya hay también necesariamente
dos causas de responsabilidad (la omisién y el hacer); lo cual contradice
la tesis de que “varias causas de responsabilidad” llevarfan a la autorfa.

También es muy extrafia la fundamentacién que JAKOBS da para que
los padres respondan siempre como autores por los delitos que ellos to-
leran por parte de los hijos menores a su cargo: que ellos serfan garantes
tanto “por la no produccién de resoluciones delictivas de sus hijos como
también por la no produccién de hechos”. Si de lo que se trata con ello -
es de describir “varias causas de responsabilidad”, se estarfa soslayando
que las resoluciones delictivas, como sucesos internos, por regla general
no pueden ser impedidas por los padres, y que ademds, la resolucién y su
ejecucién, conjuntamente son ## solo hecho, cuya no evitacién también
proporciona siempre una sola causa de responsabilidad.

c) La problemdtica de la delimitacion entve difeventes formas de
debeves de aseguramiento

Finalmente, cuando se trata de obligaciones de proteger, también
es dificil realizar una delimitacién entre competencia organizacional y
competencia institucional, aparte de que sus consecuencias divergentes

(81)  Ver el cjemplo arriba en la nota 77.
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tampoco convencen. JAKOBS(82) diferencia entre asuncién de deberes en
sentido estricto, que junto con un hecho comisivo tan solo fundamentaria
una complicidad; y la asuncién en sentido amplio que llevarfa a una com-
petencia institucional y; con ello, a una autorfa sin excepciones.

En el primer grupo, es decir, en la asuncién en sentido estricto, €l ubica, p.
¢J., al gufa de montafias que acompafia “por una ruta dificil, segtin lo acordado,
a turistas inexpertos”, o al cuidador de nifios(83) y al “salvavidas en la playa”(84),

En estos casos, ademds, tan solo surgirfa una posicién de garante
cuando la asuncién reemplazare la proteccién que hubiera existido en caso
contrario. Segiin esto, la cuidadora de nifios no es “garante por asuncién”
cuando “los padres, en caso necesario, hubieran dejado solo al nifio”. El
salvavidas serfa “también garante por asuncién por aquellos baiistas que
no saben nada de su existencia; esto rige, no obstante, solo en la medida
en que su vigilancia, tras una evaluacién ex-ante, hubiera impedido la
proteccion efectiva de otro modo”.

No puedo entender esta limitacién del deber de asuncién. Y es quelo
que los padres hubieran hecho, si no hubiesen contratado aun cuidador de
su hijo, es una cuestién hipotética que no puede responderse. Esta cues-
tién tampoco puede cambiar nada en cuanto a que de uno u otro modo
se ha asumido una obligacién concreta de dar proteccién. Aun cuando
un salvavidas fuera designado para proteger a los baistas, no me parece
razonable hacer depender esta obligacién de lo que hubiera ocurrido, si
no se hubiese producido esta designacién.

En cambio, JAKOBS deduce las obligaciones de proteger por competencia
institucional con efecto fundamentador de autorfa para todo tipo de intervencién
a partir de la “confianza especial”(®3) o de “deberes estatales genuinos®(8).

(82)  JAKOBS (nota 5), seccién 29, n. marg. 46.

(83)  Ambos ejemplos en JAKOBS (nota 5), seccién 29, . marg. 48.
(®%)  JAKOBS (nota 5), seccién 29, n. marg. 49.

(85) " JAKOBS (nota 5), seccién 29, n. marg. 67y ss.

(86)  JAKOBS (nota 5), seccién 29, n. marg. 74 y ss.

33lm



Claus Roxin

El espectro de la confianza especial abarca los casos(®7) ya mencionados de

la prestacién de cuidados y de la direccién de negocios, pero también(38)
' la “comunidad de peligros”, o sea, el llevar a cabo una empresa peligrosa
“acordando ayuda mutua en caso de emergencia”. Un ejemplo de compe-
tencia institucional fundamentadora de autorfa por obligaciones estatales
es la actividad policial: “La policfa es (...) garante en la proteccion ante
la delincuencia”(89). “El policfa que no impide la induccién a un delito
(...) es autor del delito”(90),

Esta concepcién lleva a diferenciaciones en la forma de participacién
delictiva que no he podido entender. Asf, cuando un grupo de escaladores
de montafia, bajo la direccién del gufa, inicia un peligroso escalamiento
a la cumbre y en una situacién dificil uno de los participantes pierde los
nervios y ataca a un miembro del grupo, todos los demds deberfan po-
nerse del lado de este, y si no actuaren, serdn penados por competencia
institucional (derivada de la confianza especial) como autores de lesiones
por omisién. En cambio, el gufa, en el cual solamente existe la asuncién
de una obligacién en sentido estricto, tan solo serfa hecho responsable
por complicidad en lesiones corporales, pese a que €1, viendo las cosas
en la realidad cotidiana, es el principal responsable de que la empresa se
lleve a cabo con normalidad. '

Cuando un policfa no interviniera frente a un hecho violento
que se estd produciendo ante sus ojos, pese a que no hay dudas sobre
la posicién de garantfa del policfa, JAKOBS lo castiga como autor de
un delito de omisién, lo cual, segiin mi opinién, es justo(®1). Pero no
entiendo por qué el guardaespaldas que uno ha contratado para la pro-
teccién personal, en caso de su inactividad, tan solo deba ser penado
por complicidad, tal como JAKOBS tendrfa que admitir por tratarse de
una mera asuncién de deberes en sentido estricto. Y es que la relacién

(87)  Ver arriba en la nota 63.

(88)  JAKOBS (nota 5), seccién 29, n. marg. 71.

(89)  JAKOBS (nota 5), seccién 29, n. marg. 77d.

(90)  JAKOBS (nota 5), seccién 29, n. marg. 106.

(1) M4s detalles en ROXIN, “Strafrecht AT”, tomo II (nota 14), § 32, n. marg. 85 y ss.
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del guardaespaldas con la persona que debe proteger es mds cercana y
estrecha que la del policfa.

También queda vago y sin precision el paso de una obligacién de
proteccién asumida (en sentido estricto) por competencia organizacional
hacia una obligacién de proteccién institucional a partir de la “confianza
especial”. As{ JAKOBS dice, p. €j.(92): “Quien comenzare a asumir determi-
nado papel, p. ¢j., como samaritano, puede eventualmente verse encasillado
en las expectativas del rol de un modo que para €l surja una obligacién.
juridica de comportarse de conformidad con el rol. En ello se trata de una
confianza calificada en cuanto a la constancia del esquema de conducta,
es decir, de una responsabilidad por competencia institucional. Es distinto
en el caso de la asuncién en sentido estricto...”.

Pero no se aclara cudles serfan cada una de estas “circunstancias” en
las cuales la asuncién de deberes cederfa ante una “confianza especial”.
En cambio, parece materialmente correcto admitir que, cuando alguien
“comenzare a asumir determinado rol”, estd sometido de todos modos a
un “deber juridico de actuar de conformidad con el rol”. El entendimiento
que yo sostengo, en el sentido de que los delitos de infraccién del deber
son conductas penalmente relevantes en las cuales el autor no cumple con

las exigencias de un rol social especial, no da espacio para diferenciar entre
roles sociales de diferente calidad.

4. Sobrela problematica de los delitos especiales sin vincula-
cion a deberes especiales

JAKOBS, ademds de los deberes que surgen de competencias organiza-
cionales, también excluye los “delitos especiales sin vinculaciones especiales
de deberes™(93), en los cuales se tratarfa de limitar el circulo de autores a
determinadas situaciones y formas de comisién(®4).

(%2)  JAKOBS (nota 5), seccién 29, n. marg. 46.

93)  As{ la formulacién de LESCH (“El problema de la complicidad sucesiva”, 1992, p. 29'5), |
siguiendo la formulacién de JAKOBS (nota 5), seccién 23, n. marg. 24.

(949 Cft. sobre una caracterizacién més detallada ya arriba en la nota 40.
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Ensi, esta es una idea acertada. Asf, p. €., solo puede ser autor del art.
183 StGB (exhibicionismo) un hombre que comete el hecho en su propia
persona; se trata entonces de un delito de mano propia. Pero el hecho no
consiste en un atentado contra una vinculacién de deberes existente
antes de la comisién; el hecho tan solo presupone fenotipicamente la
¢jecucién por un hombre. No se trata entonces de un delito de infraccién
del deber. Lo mismo rige para el motin de presidiarios (art. 121 StGB) o
Ja puesta en peligro de barcos, por parte del armador, cargdndolo de bienes
cuya introduccién al pafs estuviera prohibida (art. 297 StGB).

Pero JAKOBS también quiere extraer del dmbito de los delitos de
infraccién del deber, aquellos tipos en los cuales el autor sf hubiera sido
caracterizado por un rol social que fundamenta el deber. Esto rige, p. ¢.,
para la frustracién de una ejecucion forzosa (art. 288 StGB). Aqui el autor
acttia en el rol social de un deudor al cual va dirigida la ejecucion y que
tiene el deber de poner a disposicién su patrimonio para eventualmente
satisfacer al acreedor. Si se encontrara de viaje y encargare a su amigo apartar
partes patrimoniales, €l serd autor mediato del art. 288 StGB, mientras
que el amigo, como instrumento doloso no cualificado, serd penado como
cémplice(5). La opinién contraria que aboga por la impunidad de ambos
sujetos en tal caso lleva a resultados inaceptables, tal como dice FISCHER (%)
con toda razén: “Esta solucién tendrfa que trasladar la energfa criminal
de los autores potenciales a tratar de ganar, sin riesgo alguno, cémplices
situados fuera [de los deberes especiales]”. Por cierto que es dificil funda-
mentar una competencia institucional en un caso de este tipo, mientras
que el concepto ampliamente concebido de rol social puede cubrir sin
problemas esta constelacion de casos.

En este marco no es posible analizar en detalle los numerosos tipos
polémicos. Pero de entre todos los tipos en los que JAKOBS reconoce(®7)
que el autor no serfa “portador de deberes especiales”, tendra que recono-
cerse como delitos de infraccién del deber al uso no autorizado de objetos

95) Detalladamente, SCHUNEMANN en LK, 12a. ed., 2008, art. 288, n. marg. 41.
(%)  FISCHER, “StGB”, 60a. ed. 2013, § 288, n. marg. 5.
(97)  JAKOBS (nota 5), seccién 23, n. marg. 24.
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dados en prenda (art. 29 StGB), la bancarrota (art. 283 StGB con los tipos
conexos) y la fuga del lugar del accidente (art. 142 StGB)®8). Y es que en
todos estos casos el autor, ya antes del hecho, se encuentra en determinada
relacion social de roles (como prendatario, deudor y potencial obligado a
dar indemnizacién por dafios) y, mediante su conducta tipica, lesiona el
deber que se genera con ello.

5. ¢Lalesiéondel deber como fundamento penal de los delitos
de infracciéon del deber?

No puedo estar de acuerdo tampoco con la tesis de JAKOBS de que
la lesién de un deber especifico al tipo no fundamentarfa solamente la
autoria de los delitos de infraccién del deber, sino también constituiria
el fundamento de su punicién. Mds bien se debe insistir en que en estos
grupos delictivos, al igual que en los delitos de dominio, la razén de su
punicion es la afeccién de bienes juridicos.

Como JAKOBS reconoce delitos de infraccién del deber solamente en
el marco de vinculaciones institucionales, el fundamento de la pena radica
para él en el atentado contra las reglas de conducta de la institucién. Esto no
puede ser correcto, porque —para tomar tan solo este ejemplo— no cualquier
atentado contra €] matrimonio o no cualquier descuido de una obligacién
institucional de dar tutela es punible. Mds bien el legislador sanciona sola-
mente determinadas lesiones a bienes juridicos que surgen de tales infrac-
ciones de deberes. Es por eso que tiene razén WITTECK (), cuando enfatiza
que “la solidaridad penalmente reforzada en relacién con las instituciones”
no deberia ser desacoplada “de su tarea (...) de proteger bienes humanos”.

Las instituciones —y lo correspondiente rige para las posiciones de
garantfa de proteccidén en el sentido usual de la terminologfa— fundamen-
tan una obligacién especial de preservar los bienes juridicos que han sido
incluidos en esta relacidn. El obligado es autor, porque se sittia mds cerca
de este bien juridico que lo que ocurre con personas que estuvieran fuera

(8) Al respecto es especialmente instructivo SCHUNEMANN en LK (nota 6), § 25, n. marg, 51.

9 WITTECK (nota 3), p. 152.
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de la vinculacién de deberes: “Debido a su especial posicién social, el
perteneciente a Ja institucién tiene acceso directo a cada uno de los bienes
juridicos y puede perjudicarlos de manera mds sencilla y considerable que
los que estuvieren situados fuera”. En tal medida, el “dominio sobre la
causa del resultado” de SCHUNEMANN, se acerca mds que la concepcién
de JAKOBS a la ratio de los delitos de infraccion del deber. |

Vil. PALABRAS FINALES

Con esto cierro mi trabajo, en el cual he intentado de merituar critica-
mente, desde mi perspectiva, los distintos desarrollos que SCHUNEMANN y
JAKOBS han realizado a partir de mi teorfa de los delitos de infraccién del
deber. Ellos han visto algunas cosas de las que yo no era consciente hace mas
de 50 afios cuando por primera vez me ocupara del tema, de manera que,
en algunos puntos, he rectificado mi posicién original. A pesar de todo, en
numerosos aspectos he defendido mi propio punto de vista polemizando
con mis adversarios y he tratado de profundizar la fundamentacién. No creo
con ello haber dicho la tltima palabra. Pero quizds pueda dar un impulso
para una ulterior discusién sobre un tema tan importante y que todavia es
tratado de manera insuficiente en la literatura de comentarios y manuales.

Dirijo especiales felicitaciones a BERND SCHUNEMANN, mi amigo y
antiguo alumno, a quien dedico esta contribucién con motivo de su sep-
tuagésimo cumpleafios. Reconozco gustosamente estar orgulloso de este
“discipulo”: él es, como creo poder decir mds alld de cualquier parcialidad
amical, uno de los penalistas mds importantes de nuestros dfas. Es dificil
encontrar un paralelo a la magnitud de su trabajo, la variedad de sus temas
que abarcan la totalidad del derecho penal y procesal penal, y sobre todo la
creatividad con la cual é] siempre desarrolla nuevas y originales soluciones
a los distintos problemas. En muchas cuestiones fundamentales estamos de
acuerdo, pero a veces discutimos también un poco (como debe ser y como
habrd mostrado este trabajo). iHago votos por que tenga toda su vida
salud, fuerza creativa y felicidad familiar, asf como la amistad que nos une!
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Suicidio utilizando
un intermediario no doloso ®

essfoco

En los afios 2002 y 2003, la jurisprudencia decidi6 por primera vez
sobre dos casos en los cuales un suicida, para cometer el hecho, utiliz6 a
otro que habia actuado sin dolo y que tampoco conocia el deseo de morir
de quien lo indujera.

Caso 1 (Tribunal Superior del Land Nremberg, auto de 18-09-2002
en JZ 2003, p. 745). Un hombre habia pedido a su mujer, que querta divor-
ciarse de €1, que apuntara con una pistola a su frente o a su sien y disparara.
El le habfa asegurado a ella que la pistola no estaba cargada y se lo habia
demostrado quitando el cargador. La mujer se convenci6 por s misma que
el cargador estaba vacio. Pero la pistola si estaba cargada y ella no lo noté.
Por ello, cuando presiond el gatillo se produjo la muerte del marido.

Caso 2 (Tribunal Federal Alemdn, fallo del 20-04-2003, en NJW
2003, p. 2326). Un hombre totalmente paralitico, de 28 afios, que solo
podia mover la boca y la lengua, y apenas tenfa un 10% de la capac1dad
respiratoria de una persona sana, querfa morir, y para ello se sirvié de un
joven de 20 afios que prestaba el servicio social sustitutorio del servicio

(*) Tirulo original: “Selbstmord durch Einschaltung eines vorsatzlosen Tatmittlers?, publicado
en Festschrift fiir Harro Otto”, Colonia-Munich, 2007, pp. 441-452.
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militar. El paralftico le pidi6 al joven envolverlo en una bolsa y colocarlo
dentro del contenedor de basura. Como explicacién dijo que esto ya habria
sido hecho muchas veces y que por las tardes era seguro que lo sacarfan de
alli. El inculpado hizo lo que le pidi6 el paralitico tratando asi de asistir lo
mejor posible a la persona que le habia sido confiada. Pero este se asfixi6
en el contenedor, tal como habfa planeado.

Se podrfa opinar que, en ambos casos, nada estarfa mds claro que
la persona provocadora del engafio tendrfa que ser el inico autor de un
suicidio doloso en el cual la contribucién de los intervinientes no dolosos
tan solo podria ser valorada como participacién impune de tal suicidio.
Esto puede ser fundamentado con la impunidad de la participacion en
un suicidio, pero también con la autorresponsabilidad del suicida (sin
que ambas argumentaciones se excluyan). Hay famosos ejemplos juris-
prudenciales del TFA a favor de ambas argumentaciones. La sumilla de
la sentencia del TFA, tomo 24, p. 342 dice: “Quedard impune quien
cocausare imprudentemente la muerte de un suicida”. Y en TFA, s. penal,
tomo 32, p. 262 (también en la sumilla) se dice: “Las autopuestas en
peligro deseadas y realizadas de manera autorrgsponsable no entran en
el tipo de lesiones corporales u homicidio cuando se realizare el riesgo
que se corre conscientemente a través de la puesta en peligro. Aquel que
tan solo (...) promueve (...) tal autopuesta en peligro (...) no se hace
punible por lesiones u homicidio™.

Harro OTTO, el venerable homenajeado, desde muy temprano, se ha -
manifestado a favor de la impunidad del inculpado en el caso del TEA(D y
ha reafirmado esta concepcién para ambas sentencias en su manual). Por
lo demds, también en la literatura(®) se defiende muchas veces la impunidad

() En Jura-Rechtsprechungskartei (JK), 3/04, StGB, § 216/7.

(@ “Grundkurs Strafrecht. Die einzelnen Delikte”; 7a. ed., 2005, § 6, n. marg. 49.

(®  ENGLANDER, JZ 2003, p. 747; #dem, Jura 2004, p. 234; HECKER/WITTEK, JuS 2005,
p. 397 (solo para el caso de la pistola); KUHL, “Strafrecht. AT, Ba. ed., 2005, § 20, n.
marg. 138; ROXIN, “Strafrecht. AT”, tomo 1, 4a. ed., 2006, § 11, n. marg. 126 y ss.;

WESSELS/BEULKE, “Strafrecht. AT”, 35a. ed., 2005, n. marg. 684a; WESSELS/HETTINGER,
“Strafrecht. BT”, tomo 1, 29a. ed., 2005, n. marg. 654.
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en ambos casos. Por otro lado, el TSL Niiremberg y el TFA han penado,
enambos casos, al “instrumento” por homicidio imprudente. Igualmente,
HERZBERG(*) y KUPPER(®) han tratado de fundamentar de manera deta-
llada el homicidio imprudente(®). En todo esto resulta notorio que ambos
tribunales y ambos autores hubieran traido a colacién argumentos muy
diferentes para llegar a admitir el homicidio imprudente. Puesto que los
hechos expuestos son muy polémicos y el estado de la discusién todavia
no se ha aclarado, vale la pena revisar una vez mds la opinién de OTTO,
que yo también comparto, y discutir, haciendo un andlisis més profundo,
con los que defienden la punicién por imprudencia.

Mi punto de partida es que se presentarfa indudablemente un suicidio
cuando alguien hubiera causado dolosa e incluso intencionadamente su
propia muerte sin la participacién dolosa (aunque sea eventual) de otro. Asf,
se descartan desde el principio la muerte a peticién o una cuasi coautorfa de
terceros ajenos, casos en los cuales surgen complicados problemas de deli-
mitacién. En los dos casos que aqui se discuten se presenta claramente un
suicidio como el explicado. El que el autor no hubiera ejecutado de mano
propia su suicidio, sino que se hubiera servido de un instrumento no doloso,
caracteriza tan solo la diferencia entre “autorfa” directa y mediata, pero no
cambia para nada el hecho de la existencia de un suicidio de un autor tinico.

La colaboracién imprudente en un suicidio como ese es impune en
todas sus formas imaginables. Y es que, si la provocacién dolosa de un
suicidio libremente responsable (la llamada induccién y complicidad en
el suicidio) es, como generalmente se reconoce, impune por falta de un
hecho tipico principal, la causacién imprudente (y con ello la causacién
menos intensa) de tal resultado, razonablemente, también tendrd que ser

4 EnNStZ 2004, p. 1; idem, en Jura 2004, p. 670.
) EnJuS 2004, p. 757.

©  También a favor de la posibilidad de un homicidio imprudente, GOSSEL/DOLLING,
“Strafrecht BT”, tomo 1, 2a. ed., 2004, § 2, n. marg. 104; MURMANN, “Dic
Selbstverantwortung des Opfers im Strafrecht”, 2005, pp. 343 y 364, nota al pie 188.
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impune. La autorresponsabilidad dolosa del suicida también excluye la
imputacién de la imprudencia de terceros ajenos. El fin de proteccion del
"~ art. 222 solo abarca la causacién de dafios ajenos, no la evitacién de una
colaboracién en las autopuestas en peligro dolosas y autorresponsables y
en los dafios propios.

Esto también lo ve as{ OTTO(): “La ‘accién cémplice’ (...) fue una
complicidad imprudente en un suicidio doloso (...) y; segtin los principios
reconocidos por el TFA (cfr. TFA, s. penal, tomo 24, p. 342), no pueden
ser abarcados (...) como homicidio imprudente”. iRevisemos, entonces,
Jos argumentos de los partidarios del homicidio imprudente!

Comenzaré con el auto del TSL Nuremberg(®), la primera toma de
posicién detallada sobre la problemdtica que hasta entonces habia sido
poco atendida. El argumento decisivo del Tribunal radica en que el caso
de “la mujer pistolera” se diferenciarfa de todos aquellos otros hechos en
Jos cuales el TFA habfa declarado impune la colaboracién imprudente
en un suicidio doloso y responsable. En todas las constelaciones que el
TEA habfa tratado hasta entonces, se dio “el ultimo paso por aquel que
habfa deseado morir o que corrié el riesgo para sf mismo y su vida; en
ninguno de... los casos, esta persona deja a otro los wiltimos actos decisi-
vos para el resultado mortal”. Por ello, no podrfa convencer el trasladar
Jos principios desarrollados por el TEA al presente caso: “Mds bien, la
causacién imprudente de la muerte de otro deberd valorarse aquf como
homicidio imprudente punible...”.

Pero la diferencia valorativa estatuida se basa solamente en la cir-
cunstancia de que en los casos anteriormente decididos se presentaba una
autorfa directa, mientras que en el caso de Niremberg se trataba de un
suicidio en autorfa mediata. Esta circunstancia no sostiene una evaluacion
juridica divergente. No es comprensible por qué la colaboracién impru-

(7)  JK 3/04, StGB § 216/7.
(&) JZ 2003, 746.
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dente, que es impune en un suicidio cometido en autorfa directa, deba ser
repentinamente punible en un suicido cometido con autorfa mediata. Estd
en la esencia de la autorfa mediata que el acto que directamente provoca el
resultado sea ejecutado corporalmente por el intermediario. Pero, aparte
de esto, el dominio del hecho y la autorfa radican inicamente en el sujeto
de atrds, a quien se imputa como suya la conducta del instrumento no do-
loso. Luego, en tal medida también aqui la tiltima accién es la del suicida.
El centrarse exclusivamente en la conducta corporal del “instrumento” no
doloso es muy naturalista, y soslaya la importancia juridica que tiene la
accion suicida dolosa del sujeto de atrds que dirige los hechos.

También independientemente de esto, la diferenciacién entre suicidio
directo ¢ indirecto (o mediato) no justifica un tratamiento penal diferente
de los intervinientes imprudentes. Y es que la autorresponsabilidad dolosa
del suicida es independiente de ello. Tampoco es que en el suicidio en
autorfa mediata la imprudencia del “instrumento” sea tipicamente mayor
que en la colaboracién imprudente en un suicidio directo. iRecuérdese
tan solo los precedentes judiciales que se toman en referencia! Cuando
alguien coloca su revdlver cargado al alcance inmediato de una persona
considerablemente ebria, de la cual se sabe que ha intentado suicidarse ya
varias veces, y que tiende especialmente a ello tras ingerir alcohol (TFA,
s. penal, tomo 24, p. 342), esto es una imprudencia grave. Lo mismo
rige cuando alguien entrega a un conocido, que se encuentra corporal-
mente debilitado y ligeramente alcoholizado, una inyeccién de heroina
de propiedades especialmente peligrosas (tres de “cien golpes”) (TFA,
s. penal, tomo 32, p. 262).

En cambio, en el caso de Nuremberg, el marido, ademds de expre-
siones contrarias, también habfa hablado de la posibilidad de una muerte
a tiros, aunque finalmente habfa demostrado visualmente a su mujer, no
entendida en asuntos de armas, la aparente descarga del revélver v, con
ello, la falta de peligro de su accionar. La conducta de ella atin puede ser
considerada imprudente debido a lo extrafio de la situacién. Pero como
la mujer habfa sido victima de un engafio astutamente urdido por el sui-
cida, esta imprudencia era menor que en los casos precedentes. Mucho
menos existen motivos para penar aquf precisamente la colaboracién
imprudente a un suicidio.
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Por tltimo, el TSL de Nuremberg intenta enervar el argumento ya
mencionado segun el cual la intervencién imprudente al suicidio tendrfa

- que ser con mayor razén impune cuando lo fuera ya la colaboracién do-

losa a este. Se habrfa “tratado de una muerte a peticién y no de una mera
complicidad a un suicidio, si la inculpada hubiera sabido que habfa una bala
en el cafién(...) Con ello no tiene aqui validez inmediata el argumento en
el sentido de que, si fuera impune ya la colaboracién consciente, también
tendrfa que serlo la colaboracién imprudente”.

Por cierto que si la inculpada hubiera sabido que habfa atin una bala en
el cafi6én incluso se habria presentado un homicidio (art. 212); para el art.
216 hubiera faltado el requisito del pedido por parte de la victima de los
disparos. Pero en todo esto se han elegido mal los modelos comparables.
El argumento del cual habla el TSL Niremberg se refiere a la relacién
entre promocién dolosa y culposa del suicidio, pero no a la ejecucién
dolosa de disparos. Y tampoco dice que una colaboracién imprudente e
impune a un suicidio, en caso de tratarse de una accién dolosa, siempre
tenga que constituir una complicidad a un homicidio. Entonces, las ra-
zones expuestas por el TSL Nuremberg para admitir la punibilidad del
inculpado no convencen ni en lo general ni en lo particular.

v

El caso del “saco de basura®, decidido por el TFA, presenta la misma
estructura que el caso de la “mujer pistolera®®). Solo se diferencia de
este ultimo por el hecho de que la conducta del prestador de servicios
sociales, debido a su grave desconocimiento de la situacién, por un lado,
da la apariencia de ser grave, pero por otro lado, también aparece como
menos grave debido al deseo de ayudar del inculpado que el TFA destaca
de manera especial (“tratando de asistir asi de la mejor manera posible
al gravemente discapacitado que le habfa sido confiado”) y la situacién
desesperada del suicida. Por cierto que de estas divergencias no resultan
diferentes consecuencias juridicas.

) HECKER/WITTEK (Jus 2005, p. 397) no estin de acuerdo con esto; al respecto ver mds
abajo en el texto.
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EITFA(10) se apoya en la jurisprudencia iniciada porlas. penal, tomo
32, p. 262,y pretende delimitar entre homicidio imprudente y complicidad
impune a un suicidio segtin si el inculpado “disponfa de dominio de la
puesta en peligro o actuaba como instrumento del suicida(...) Debido a
la ejecucion de propia mano de las acciones de puesta en peligro por parte
del inculpado, esto tltimo solo deberfa admitirse en caso de que la persona
cansada de vivir hubiera engafiado al inculpado en cuanto a los sucesos que
llevaban a la muerte y; gracias a este error provocado, lo hubiera convertido
en un instrumento contra s mismo...)”.

Este es un planteamiento correcto, y uno podrfa pensar que el TFA
habrfa llegado a absolver admitiendo la alternativa mencionada en dltimo
lugar. Pero, sorprendentemente, esto no ha sido asf. Segtin el TFA, el engano
provocado por el suicida y la buena fe de su asistente no fundamentaban
“un error que cuestionara el dominio del hecho que tenfa el inculpado”.
Ni la explicacién del suicida de que “él, en anteriores oportunidades, ya
habfa dispuesto que se hiciera lo mismo muchas veces”, ni “la afirmacién
falsa del cansado de vivir de que un tercero (desconocido) vendria por la
tarde a rescatarlo”, podrfan fundamentar tal error, porque el inculpado
habrfa conocido las circunstancias a partir de las cuales resultaba la extrema
situacién de peligro para el suicida.

En lo que concierne al conocimiento de las circunstancias de peligro,
esto es un diagndstico parcialmente acertado. Y es solo acertado en parte
porque los engafios del deseoso de morir habfan ocultado a su asistente la
magnitud de la peligrosidad. Pero en todo caso, a partir de este diagnéstico,
y en tanto fuera cierto, se extrae una consecuencia insostenible. Y es que
si, como no discute nadie, el inculpado ni siquiera habfa tenido un dolo
eventual, en contra de lo que dice el TFA, él sf que ha sido “engafiado en
cuanto a los sucesos que llevan a la muerte”. De los hechos no se desprende
con claridad en qué medida €I, pese a los datos del suicida que sugerfan
inocuidad, estaba consciente de la peligrosidad de su conducta. En palabras
del TEA(1), que habla de “sobreexigencia, inocencia” y “total confianza” en

(10)  En NJW 2003, p. 2327.
(1) NJW 2003, p. 2328.
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el inculpado, ni siquiera habrfa existido una imprudencia consciente. Pero,
en dltima instancia, lo que importa no es la claridad ni la magnitud de la
conciencia del peligro: en todo caso, el suicida ha utilizado un instrumento
no doloso para provocar su propia muerte y, como consecuencia de esta
circunstancia, él era el tinico que tenfa el dominio del hecho(!2).

Cuando el TFA atribuye al inculpado el “dominio del hecho” (en otro
Jugar habla del “dominio de la puesta en peligro™), este es un uso idioma-
fico totalmente errado. Bl conocimiento de los indicadores del peligro, en
tanto el autor no sea consciente del posible resultado o confiara en que
este no va a producirse, siempre fundamentar4 tan solo una imprudencia.
Pero el dominio del hecho tinicamente puede ser practicado por un autor
que actuare dolosamente. Por ello, en el 4mbito de la imprudencia, como
se suele admitir, tampoco rige la doctrina del dominio del hecho, sino el
concepto unitario de autor, mientras que las restricciones de responsabi-
lidad solo ocurren allf segtin las reglas de la imputacién objetiva. Debido
a esto, es falso también cuando HECKER/WITTEK(1?), a diferencia de la
mujer en el caso de la pistola, quieren atribuir al inculpado “y solamente a
él, el dominio del hecho sobre los hechos que llevaron (...) a la muerte”, y
con ello quieren fundamentar un homicidio imprudente. En cambio, dice
con razén ENGLANDER (14), que no serfa cierto y contradirfa los principios
desarrollados para determinar la autorfa mediata mediante el dominio del
error, que la “conciencia sobre la puesta en peligro por parte del inculpado”
excluirfa “el dominio de la direccién del suicida”.

De todo esto se desprende lo siguiente: la persona lamentablemente
paralizada ha provocado su propia muerte, que no podia realizar de pro-
pia mano, como autor mediato empleando a un instrumento manipulado

‘por él y que actué sin dolo de matar. El paralitico ha sido el tinico que,
conscientemente ha dirigido los hechos hacia su muerte y, por ello, era el
tinico que posefa el dominio del hecho sobre los acontecimientos.

(12)  As{ también OTTO, JK 3/04, StGB, § 216/7; pero, por sus resultados finales, se asemejan
al TEA, KUPPER, JuS 2004, p. 757 y ss. (al respecto abajo en V); y HECKER/WITTEK,
Ju$S 2005 (a continuacién en el texto).

(13)  Ju$ 2005, p. 401.
(14 Jura 2004, p. 237.
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De manera loable, el TFA entra también a discutir las opiniones de
la literatura(15) que se oponen a su concepcién, aunque, por cierto, no
aporta argumentos adicionales y menos atin sostenibles que sustenten su
opini6n divergente. Existitfan “atin reticencias para admitir conceptualmen-
te un suicidio en caso de que el dominio del hecho no permaneciera, sin
restricciones, en el suicida”. Al menos aqui —a diferencia de la exposicién
anterior—se reconoce al cansado de vivir un dominio del hecho restringido.
Pero como este, tal como se ha expuesto, tenfa el pleno y tinico dominio
del hecho, deberian desaparecer las reticencias “conceptuales” contra la
admisién de un suicidio.

La sala opina ademds: “Se opondrfa también a una eutanasia activa
impune, la proteccion prioritaria de la vida humana que resulta del orde-
namiento valorativo de la Ley Fundamental”. Pero este punto de vista no
viene al caso, porque el inculpado no queria ni prestar asistencia activa a
morir ni tampoco querfa para nada causar la muerte del gravemente im-
pedido. Luego, absolver del cargo de homicidio imprudente no implicarfa
para nada reconocer la eutanasia activa.

La admisién de un homicidio imprudente por parte del TFA sor-
prende aun mds, porque la Sala parece desaprobar por politica juridica
el resultado que ella misma alcanza. Y es que indica con razén que su
sentencia sigue negando ampliamente a “un gravemente impedido y
moribundo” —como ocurre aqui- despedirse de la vida, sin que tenga
que implicar penalmente a terceros, haciendo con ello que su derecho a
la vida se pueda volver para élun deber de vivir dificilmente soportable”.
No obstante, estarfa “reservado en todo caso del legislador las modifica-
ciones de la proteccién del bien juridico”. En realidad, la sentencia del
TFA no se basa para nada en preceptos legales vinculantes, sino en un
falso entendimiento del dominio del hecho. Un correcto anilisis juridico
habria tenido que llevar a la absolucién.

(15 Entre otras, la de OTTO, FS Trondle, 1999, pp- 157 y 171; y ROXIN, “Strafrecht AT?,
tomo I, 3a. ed., 1997, p. 343 y ss.

345 m



Claus Roxin

V'

En ambos casos puestos a discusion, HERZBERG(6) ha destacado
como defensor comprometido de la punicién por imprudencia. En
principio, él estd de acuerdo con la concepcién de que la colaboracién
no dolosa en un suicidio libremente decidido, no serfa imputable a un
hecho imprudente, pero traza los limites entre autorfa imprudente y
colaboracién no dolosa de otra manera. Tan solo deberfa producirse la
impunidad1?) cuando “la victima, tras el aporte (...) hubiera podido
evitar su muerte sin problemas y con seguridad, sea mediante una simple
omisién, sea escapandose”. Esto coincide con la argumentacién del TSL
Nuremberg que se basa en el tiltimo acto ejecutado por el intermediario,
y se expone a todas las objeciones que hemos expuesto en contra de ello.

Aparte de esto, tampoco encuentro una fundamentacién sustancial-
mente convincente en esta forma de delimitacién. HERZBERG dice(18):
“el aspecto de la autorresponsabilidad de la victima que... extrae del tipo
algunas co-causaciones no dolosas” no podria “ayudar al autor sisu contri-
bucién fuera tan grosera como en los casos contemplados”. Pero ya se ha
mostrado que la contribucién imprudente de un tercero ajeno a un suicidio,
en autorfa mediata, no serfa para nada, ceteris paribus, mis merecedora de
pena (“mds grosera”) que la contribucién a un suicidio en autorfa directa.

Desde un punto de vista victimo-dogmatico, el cocausante impru-
dente de un suicidio en autorfa mediata deberfa incluso ser juzgado
de manera mds benigna que el promotor imprudente de un suicidio
directo. Y es que, mientras en el ltimo caso mencionado la impru-
dencia se ha producido de algiin modo “a pulso” (sin colaboracién
del suicida), en caso de autorfa mediata la imprudencia se basa en el
engafio dirigido por el suicida que es quien reci¢n la provoca y quien
ha tenido de lejos la mayor participacién.

(16)  Este autor se ocupa en NStZ 2004, p. 1y ss. mayoritariamente del fallo del TFA; en Jura
2004, p. 670 y ss., del auto del TSL Niremberg. No obstante, en ambos articulos se
superponen y complementan sus argumentaciones.

(17)  NStZ 2004, p. 6.
(18)  NStZ 2004, p. 7.
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HERZBERG opina ademds(!®) que lo que importarfa serfa si (...) la
victima puede ser subsumida en el concepto del ‘muerto por otro’ yla
participacion en ello segiin el concepto de ‘homicidio® (art. 216 StGB).
Si no existieran dudas de ello, como por ejemplo cuando se mata a tiros,
entonces no es sostenible negar la autorfa por el hecho de que también la
victima misma ha influido autorresponsablemente en la muerte ¥ uno por
cierto es libre de llamar suicidio a su propio accionar”.

Pero en esto se soslaya la diferencia decisiva que existe entre homi-
cidio doloso a peticién y causacién no dolosa de la muerte. La mujer,
en el caso decidido por el TFA, no solamente no habfa querido matar,
sino ni siquiera habfa querido disparar (porque creyd que el revélver no
estaba cargado). El disparo estaba inicamente en el dominio del hecho
del marido, quien de este modo se ha matado (disparado) a si mismo
a través de la mano de otro que él ha instrumentalizado. El no era un
“muerto por otro”, sino autor de un suicidio. Luego, la argumentacién
con los conceptos de “matar” y de “ser matado” habla més bien en contra
de aquello que HERZBERG quiere probar.

Pero HERZBERG aporta otras razones més que, si bien no estdn des-
tinadas primariamente a probar su delimitacién, s{ pretenden probar la
posibilidad o incluso necesidad de la punicién por autorfa imprudente del
tercero extrailo, pese al homicidio cometido por la “victima® en autorfa
tinica. Mencionaré cinco de estas razones.

En primer lugar, HERZBERG traza un paralelo con los delitos de in-
fraccion del deber. Cuando el administrador de un patrimonio, sin tener
el dominio del hecho, motivara a un extraneus a actuar teniendo solo este,
el dominio del hecho, y sustraer el patrimonio que le ha sido confiado a
aquel, el administrador serfa autor mediato segtin el art. 266, pese a que
no serfa posible la induccién debido a la falta de un hecho principal tipico.
Correspondientemente, en nuestros casos de suicidio podrfa afirmarse una
autorfa imprudente del tercero ajeno pese a que serfa imposible la induccién
punible a un homicidio(20),

(19  NStZ 2004, p. 6.
(20)  NStZ 2004, p. 4; Jura 2004, p. 670 y ss.
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Pero aquf se compara cosas incomparables. Y es que el art. 266 esun
delito de infraccién del deber en el cual —por lo menos segun la doctrina
que yo defiendo- de hecho tinicamente la lesién del deber de administrar
lealmente el patrimonio por un colaborador puede fundamentar Ja autoria,
mientras que en el art. 222 la autorfa debe ser determinada seguin criterios
muy diferentes, a saber mediante los de la imputacién objetiva. Es cierto
que HERZBERG deja entrever una cierta tendencia a interpretar todos
los delitos como delitos de infraccién del deber(D), pero esto significarfa
poner de cabeza la teorfa de la autorfa y, en ltima instancia, llevaria a un
concepto unitario de autor, en el cual, con seguridad, no se basa la ley. El
paralelismo de HERZBERG deja de lado la diferencia decisiva por la cual,
en el caso de la pistola y en el del saco de basura, la tnica responsabilidad
por dolo de la “victima” que busca su propia muerte exchuye la imputacion
de imprudencia, mientras que en el caso de la “administracién desleal”,
ambos coactuantes apuntan dolosamente a un petjuicio ajeno, algo de
lo cual no se puede hablar para nada en ninguno de los intervinientes de
los casos de suicidio. En el ¢jemplo de la administracién desleal se trata
de repartir penas entre el autor y el participe; en-los casos del suicidio
mediato, se trata de imputacién o no imputacion del resultado de muerte
al “instrumento”. Se trata de dos problemas totalmente distintos.

En segundo lugar, HERZBERG(22), polemizando con ENGLANDER (23),
pretende demostrar que un suicidio doloso y responsable no excluirfa el
homicidio tfpico y antijuridico a través de un tercero ajeno. Para demostrar
su tesis construye el caso de un padre que hace que su hijo de 13 afios lo
mate a disparos. Aqui, afirma €l, “el acto ejecutivo del instrumento es un
‘elemento’ del suicidio mediato y simultdneamente la ‘muerte tipica de
' otro’(...) La autorfa propia y autorresponsable por el suicidio de aquel que
quiere morir no excluye que un cocausante hubiera, por su parte, matado
antijurfdicamente a éste”.

(21)  NStZ 2004, p. 4.
(22)  Jura 2004, p. 671.
(23)  Jura 2004, p. 235 y ss.
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Por supuesto que, en el ejemplo puesto como comparacién, el hijo
comete una muerte a peticién antijuridica, aunque inculpable. Pero, ast
como a partir de la autorfa en los delitos de infraccién de deber no se
puede deducir nada que sirva para la imputabilidad de la colaboracién
imprudente al homicidio, as{ tampoco, a partir de la estructura del dominio
de la voluntad mediante el empleo de inimputables, puede derivarse algo
para la imputacién de imprudencia de los intermediarios que actuaren
sin dolo en casos de suicidio. El empleo de un “instrumento” que actuare
dolosamente, pero sin culpabilidad, deja subsistente el injusto de su ac-
ci6n, dando lo mismo que esta sirva para causar un perjuicio a otro o para
dafar al propio incitador de la accidn; pero la accién misma es impune.
En cambio, el empleo de un “instrumento” no doloso plantea el problema
totalmente distinto de si el intermediario puede ser penado por un hecho
imprudente antijuridico y culpable; algo que es eventualmente posible en
caso de perjuicios a terceros, pero que queda excluido a partir de las razones
expuestas en caso de prejuicios propios y autorresponsables del motivador
de los hechos. También aqu se trata de una problemética totalmente distinta
Cuyo entrevero no trae ninguna ganancia de conocimiento.

En tercer lugar, HERZBERG(*4) opina que, a partir de la presencia de
un homicidio en autorfa mediata, no se podria extraer nada para evaluar
al instrumento en caso que este intermediario hubiera actuado sin culpa-
bilidad o sin dolo: “Ya habfa pasado el turno de esta evaluacién y habfa
arrojado, p. ¢j., una muerte a peticién antijuridica pero sin culpabilidad o
un homicidio imprudente. Y esto no puede ser posteriormente modificado
argumentando que no se habria cometido la ‘muerte tipica de otro™.

Pero, en la clasificacién juridica de una conducta no hay nada que pue-
da depender de que “su turno” era “antes” o “después”. La conducta del hijo
de trece afios es de cualquier modo un hecho antijurfdico inculpable segin
el art. 216; mientras que en los casos decididos por el TSL Nuremberg
y el TFA no es que se habfa levantado “posteriormente” la imputacién al
resultado, sino que ni siquiera habfa sido realizada. La evaluacién juridica

29 Jura 2004, p. 671.
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del intermediario se produce, como es comtin, no a partir de la presencia
de una autorfa mediata —en ello HERZBERG tiene razén—, sino a partir de
- lavaloracién juridica de la conducta de intermediario. Pero esta conducta,
debido al suicidio doloso y responsable del incitador, no da lugar a una
imputacién del resultado. Y es que —a diferencia de lo que por lo visto
opina HERZBERG- no estd permitido valorar “anticipadamente” y casi
“3isladamente” como homicidio imprudente, la conducta del intermediario
sin considerar su manipulacién a través del suicida que dirige los hechos.

En cuarto lugar, HERZBERG se remite al art. 216(25): “El art. 216 pone
en claro que la vida también queda protegida penalmente frente a su aban-
dono auténomo”. Por ello, intuitivamente uno se resistirfaa “ver desligado
del deber de proteccién y de cuidado” al intermediario tan solo por el hecho
de que este habria sido engafiado por el suicida. Pero la intuicién no es un
argumento de peso citando el defensor de una opinién divergente sigue otra
intuicién. Y tampoco se discute la imprudencia del intermediario, sino la
imputacién del resultado; y es que es impune la colaboracion imprudente
en un suicidio doloso y responsable. Pero sobre todo HERZBERG, en su
expresién de “que la vida también queda protegida penalmente frente a su
abandono auténomo”, oculta lo mds importante en nuestro contexto: que
esto rige solamente frente a la muerte a peticién cometida dolosamente,
pero no en la participacién imprudente en un suicidio.

En quinto lugar y por tdltimo, HERZBERG, empleando un caso
préctico(26), quiere demostrar la insostenibilidad de Ia absolucién en
las dos sentencias mencionadas al inicio. Remite “al conductor que, por
un grave descuido atropella mortalmente a un suicida que se encuentra
~ echado en la calle. El conductor no evita aquello que indudablemente
estaba obligado a evitar segin la ley, y que también hubiera podido
evitar si hubiera guardado el cuidado debido; por ello interviene el
art. 222 StGB, aunque el cansado de vivir habia utilizado al conductor
como instrumento de su suicidio”.

(25)  Jura 2004, p. 671.
(26)  Jura 2004, p. 671; de manera similar ya antes en NStZ 2004, p. 7.
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Pero tampoco este ejemplo me prueba lo que se supone debfa probar.
Para provocar la impresién de un especial merecimiento de pena, HERZBERG
ha recurrido a una variante poco realista de un tipo de suicida en realidad
muy frecuente. Y es que cuando alguien quiere suicidarse ~lo que ocurre
todos los dfas- arrojdndose frente a un auto o un tren, no lo hard echdndose
en la pista de una manera que sea visible desde lejos, de modo que solo

~un “grave descuido” puede llevar al resultado deseado, el atropellamien-
- to. Este proceder constituirfa un método de suicidio que promete poco

éxito. Mds bien, y como ocurre una y otra vez, el suicida se arrojar4 frente
al vehiculo de una manera que el conductor no tenga tiempo de frenar o

evitar el encuentro. En tales casos, serfa poco equitativo querer penar al

conductor por homicidio imprudente cuando, en caso de una atencién
aguda, apenas hubiera sido posible evitar el accidente.

Y es que se trata de una forma de homicidio especialmente ines-
crupulosa, porque lleva a estados de shock y dafios traumdticos en el
infortunado conductor que necesitard tratamiento médico. Serfa una
sobrerreaccién estatal querer imponerle ademds una pena criminal,
haciendo quizd asf que se desvie definitivamente del camino de vida
ordenado. Los dos intermediarios de nuestros casos iniciales, que no
han querido hacer nada malo, tendrdn que padecer durante mucho
tiempo como consecuencia de los hechos en los cuales se vieron invo-
lucrados sin desearlo. No se entiende por qué tenga que incrementarse
mds mediante la pena de estos padecimientos pese a que la “victima”
tan solo ha querido imponer su voluntad.

Por todo esto me parece que, pese a la gran agudeza empleada, no se
ha visto coronado por el éxito el intento de HERZBERG de querer apoyar las
sentencias condenatorias en los casos de la “pistola” y del “saco de basura”.

\

Lo mismo rige también para el articulo de KUPPER(27), segtin quien
“casi todas las reflexiones dogmdticas”, en los dos casos expuestos, llevan a

@7 JuS 2004, p. 757 y ss. (760).
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la punibilidad por homicidio imprudente. En lo esencial, este autor aporta
dos argumentos que tampoco son convincentes.

En primer lugar, KUPPER apoya la responsabilidad imprudente del
intermediario de una manera nada clara, en la supuesta falta total o parcial
de dominio del hecho del suicida. Al inicio dice correctamente lo siguien-
te(28): “La accién dolosa supone que el dominio del hecho habria tenido
que estar en manos del inculpado...”. De esto se tendrfa que deducir que
no ocurrirfa en caso de una accién meramente imprudente. Pero KUPPER
opina distinto. Habla de un “dominio fictico del hecho™ del intermediario
engafiado y deduce(®?): “En los hechos que nos ocupan, la cuestién (...)
culmina en si el dominio del hecho del autor se ve sobrepuesto por el
influjo determinante de la victima”. Al final parece arribar a una forma de
“divisién del dominio del hecho”39). Y es que él basa su resultado en la tesis
de que la colaboracién impune en un suicidio presupondria “el dominio
del hecho exclusivo” del suicida; recién entonces este dominio excluiria
aquel del “autor”. Luego, los intermediarios habrian tenido un dominio
parcial de los hechos, lo cual, segtin la opinién de KUPPER, bastarfa para
la punicién por imprudencia. - |

Pero todo esto, de manera similar a lo que se ha visto en el andlisis
critico del fallo del BGH, se basa en un erréneo entendimiento del domi-
nio del hecho. Un dominio del hecho (aunque se trate de uno parcial) sin
dolo no es un concepto. KUPPER, quien proviene de la escuela finalista,
recordard que WELZEL siempre ha hablado exclusivamente de “dominio
final del hecho”. Ciertamente el participe también actiia finalmente. No
obstante, la conceptualizacién de WELZEL es, en todo caso, plenamente
correcta en cuanto a que uno nunca podra tener el dominio del hecho
sobre sucesos que uno no ha acogido en su dolo y que queda fuera del
nexo de la finalidad. Dado que los intermediarios no querfan la muerte
ni tampoco la habfan acogido siquiera como dolo eventual en sus ob-
jetivos, el dominio sobre la causacién de la muerte estaba solamente en

(28)  JuS 2004, p. 758.
(29 Ju$ 2004, p. 759.
(30)  Ju$ 2004, p. 760.
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el suicida. Pero, con ello, la colaboracién imprudente del engafiado era
impune también siguiendo las premisas de KUPPER.

KUPPER(D) extrae su segundo argumento del caso del perjuicio
a terceros mediante un intermediario no doloso. Dirige su mirada “al
caso normal de autorfa mediata en una relacién de tres personas (autor-

_ intermediario-victima). El sujeto de atrds también puede ser autor mediato
~ cuando el ‘instrumento’ actuare imprudentemente. A la inversa se deduce
- de ello que la punibilidad por imprudencia del ejecutor no se ve afectada

por la accién de la direccién de los hechos”.

Esto es, por supuesto, plenamente correcto para el caso del perjuicio
a terceros. Pero KUPPER descuida que la colaboracién imprudente en un
perjuicio a terceros y en un autopetjuicio doloso y responsable estén so-
metidos a una evaluacién juridica totalmente diferente. El primer caso es
indudablemente punible; el segundo no lo es debido a las razones mencio-
nadas al principio y que también han sido reconocidas por la jurisprudencia.
Entonces, tampoco este planteamiento lleva a la punibilidad de aquellos
que, como intermediarios engafiados, colaboraren en la muerte del suicida.

Vil

Con ello concluyo esta contribucién dedicada a HARRO OTTO,
desedndole mis mds carifiosos saludos por sus 70 afios. El homenajeado
no es discipulo mio en el sentido estricto de la palabra, pero si ha sido
uno de mis primeros pupilos. Y es que puedo vanagloriarme de haberlo
“descubierto” hace 50 afios cuando el joven estudiante OTTO visitaba los
cursos de preparacion para los eximenes que yo solfa dirigir como “asis-
tente cientifico” en la Universidad de Hamburgo. Y si mal no recuerdo,
€l también colaboré en el equipo estudiantil de correctores que yo fundé.
Mis tarde hemios recorrido unidos por una entrafiable amistad la vida
catedrdtica y espero que este camino conjunto pueda continuarse durante
mucho tiempo mds. iDeseo al septuagenario HARRO OTTO suerte, salud
y continua creatividad durante muchos afios!

Gl JuS 2004, p. 760.
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ess8oco

La punibilidad de Ia “muerte a peticién” se ha convertido en la actua-

lidad en uno de los temas centrales de la discusién tendente a la reforma
del Derecho penal médico. La toma de posicién del “Consejo Nacional de
Etica” de 13 de julio de 2006 acerca de la “autodeterminacién y asistencia
al final de la vida” y de la Jornada de Juristas de 2006, en el cual el tema
también estd a la orden del dia(l), van a intensificar atin m4s la discusién
publica y en los medios de comunicacién referida a estas cuestiones.

GUNTHER JAKOBS, en dos minuciosos trabajos, ya habfa analizado

criticamente el problema de si la “muerte a peticién” deberfa ser penada, en
un momento en el que el debate todavia discurria tranquilamente y apenas

(%)

O]

Titulo original: “Tatbestandslose Tétung auf Verlangen?”, FS Giinter Jakobs, Colonia,
2007, pp. 571-581.

Al momento de la elaboracién de estas lineas, todavia no estaba a disposicién el Informe
C de VERREL, “Patientenautonomie und Strafrecht bei der Sterbebegleitung® (agosto
2006). Sobre el estado actual de la cuestién ver también: OTTO, “Patientenautonomie
und Strafrecht bei der Sterbebegleitung”, NJW 2006, p. 2217y ss.; VERREL, “Sterbe-
begleitung —cine Regelungsaufgabe des Strafrechts”, anexo a NJW 22/2006, p. 14y ss.;
SCHROTH, “Sterbehilfe als strafrechtliches Problem”, GA 2006, p. 549 y ss.; MERKEL,
“Aktive Sterbehilfe - Anmerkungen zum Stand der Diskussion und zum Gesetzgebungs-
vorschlag des Alternativ-Entwurfs Sterbebegleitung™, FS Friedrich-Christian Schroeder,
2006, p. 297 y ss.
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si se podfan ofr voces que clamaran la intervencién del legislador(®): primero
en 1993 en el Libro-Homenaje a Arthur Kaufmann(®) y luego en 1998
en una conferencia dada ante la Academia Bdvara de las Ciencias®. En
ambas contribuciones, él arriba al resultado de que toda razonable “muerte
a peticién” excluirfa el tipo del art. 216. En esto, renuncia a medidas de
garantfa como las que incluyen los actuales partidarios de la admisibilidad
de una “muerte a peticién”, sea que estas consistieren en conversaciones
esclarecedoras con un médico, recurrir a la opinién de un segundo médico,
la legalizacién notarial de la peticién de morir, la autorizacién dada por
una comisién de ética o la revisién ulterior a través de una comisién con-
tralora(®). Con una propuesta como esta, que da carta libre a la muerte a
peticién y que tan solo permite el control de un juicio objetivo de la razdn,
JAKOBS se encuentra pricticamente en una posicién solitaria ya segiin el
derecho vigente e incluso también de cara al futuro segtin las propuestas de
lege ferenda existentes. Luego, su voto constituye por lo menos una toma
de posicién muy valiente. Compagina bien con esto el que €l, refiriéndose
al mencionado Proyecto-Alternativo que persiste en la punibilidad de la
“muerte a peticién™(©), lo hubiera criticado de “pusilinime”(?).

Por cierto que podtria ser que los autores de esta propuesta de ley, que
habfan reafirmado su concepcién en el 2005 continuando con el proyecto

@) Constitufa una excepcién el “Proyecto Alternativo de Ley sobre asistencia a morir” de
1986, el cual persistia en la punibilidad de la “muerte a peticién” y solamente querfa
permitir una exencién facultativa de pena en casos extremos. La 56ta. Jornada Alemana
de Juristas (1986) se habfa aunado a esto, pero rechaz6 la regulacion legal amplia (NJW
1986, p. 3073).

(3 Jaxoss, “Zum Unrecht der Selbsttotung und der Tétung auf Verlangen”, FS Arthur
Kaufimann, 1993, p. 459 y ss. (a continuacién se tomari referencia a este texto de manera
resumida como TV I).

®  JaKOBS, “Totung auf Verlangen, Buthanasie und Strafrechtssystem”, 1998 (resumida-
mente: TV II).

()  Mis detalles sobre estas propuestas en ROXIN, “Zur strafrechtlichen Beurteilung der
Sterbehilfe?, en ROXIN/SCHROTH (coords.), “Medizinstrafrecht”; 3a. ed., 2007 (de
préxima aparicién).

(6)  Cfr. nota 2.

7y TV, p. 470, nota al pie 39.
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de 1986(8), hubieran llegado a sus conclusiones menos por pusilanimidad
que por convencimiento acerca de su correccién. Puesto que yo he cola-
borado en ambos proyectos alternativos, me serd permitido recoger una
vez mds el didlogo sobre un tema tan actual. Esto no se hace con 4nimo
de discutir por discutir, sino en aras de la cuestién misma; pero tampoco
la exposicién tendrd visos polémicos, sino un espiritu de respeto entre
colegas que siempre nos hemos guardado el uno con el otro(®). En este
contexto, no podré tratar toda la problemdtica del auxilio activo y directo
a morir con las numerosas propuestas de solucién de la literatura y las
variadas regulaciones extranjeras(10), sino me concentraré, en lo esencial
a la discusion con las tesis de JAKOBS.

El punto de partida de JAKOBS me parece indiscutible: el estado no
tiene derecho a someter a pena el suicidio (o sea, su intento) ni la parti-
cipacién en €l. Para mi, la razén de esto estd en que veo que la finalidad
del Derecho penal radica en la proteccién de bienes juridicos y el suicidio
no afecta ningtin bien juridico ajeno. El impedir que otras personas ple-
namente responsables se perjudiquen a sf mismas no forma parte de las
tareas del Derecho penal. JAKOBS(11) manifiesta la misma idea a través del
precepto: “Mantén tu organizacién en tal estado que td no te conviertas en
motivo de un perjuicio para otros (...). No dafies (...)”. Los argumentos
morales no podrian fundamentar la penalizacién de los que cooperaren en
suicidios12): “La moral por s{ misma ya no constituye un contenido estatal
¥, en un estado que garantiza con derechos fundamentales el pluralismo

() SCHOCH/VERREL, “Alternativ-Entwurf Sterbebegleitung”, conjuntamente con los cate-
drdticos alternativos, en GA 2005, p. 553 y ss.

¥ Laconferencia aparecida en el Informe de las Sesiones de la Academia Bavara (TVII) tiene
la observacién siguiente: “presentado por Claus Roxin el 08 de mayo de 1998,

(10)  Cfr. al respecto mi panorama —que se queda atin corto- en la contribucién mencionada

en la nota al pie 5.

A1) TV I, p. 460.
(12)  TVI, p. 464 y ss.
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y el individualismo, tampoco puede serlo por definicién (...)”. Todo esto
merece aprobacién.

De esto, JAKOBS deduce que la “muerte a peticic')n”; en todo caso
no podria ser entendida como delito de lesién contra la persona del
solicitante. Y es que el deseoso de morir organizarfa su muerte por si
mismo. Faltarfa siempre una “arrogacién de organizacién” en la muerte
a peticién(13). “La tnica diferencia entre suicidio y muerte a peticién”
consistirfa en “aquella que existe entre la persecucién de objetivos rea-
lizada de propia mano o mediante reparto de tareas; es el propio sujeto
cansado de vivir quien, en ambos casos, decide por s{ mismo cual es la
finalidad y cémo deberfa perseguirse”(14),

Sobre la base de estas suposiciones, JAKOBS encuentra la razén de por
L . o Ll . .
qué serfa punible la “muerte a peticién”, pero no la complicidad en un sui-
cidio: en la proteccién del dispuesto a morir ante un suicidio precipitado,
no suficientemente meditado, el cual estarfa mejor garantizado en caso de
una ¢jecucién de propia mano que en la mera peticién a otro.

“El criterio de decisién encuentra su sentido tan solo en la preocu-
pacién paternalista de que el solicitante sea quien tome por s{ mismo la
decisién definitiva (...), que se le (...) ponga a la vista de manera drastica,
con la imposibilidad de la delegacién, la importancia de su peticion. Luego,
la muerte a peticién (...) no serfa un delito de lesién contra la persona, la
disposicién estatuye mds bien (...) una norma contra las eventuales deci-
siones precipitadas en relacién con la propia vida™(1%),

En su ponencia posterior, JAKOBS caracteriza estas “precipitaciones”
como “falta de madurez ejecutora”(16). Al faltar la realizacién de propia
mano en el suicidio, el legislador presumirfa falta de madurez ejecutora.
La “muerte a peticion” serfa por ello un “delito de peligro abstracto”; su
punibilidad garantizarfa que “el deseo de matarse del cansado de vivir

13 TVI,p. 467.
14 TV p. 16.
(%) TV, p. 467 yss.

(16) TV II, pp. 22 y 23 (aqui también la cita que sigue).
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solo se realizare cuando él subjetivamente alcanzare la madurez ejecutora,
es decir, cuando la voluntad esté fundamentada por completo a partir del
objetivo del cansado de vivir que ya no tenga que ser verificado por nadie
mds. Al limitar la liberacién de pena al suicidio que se realiza sin reparto de
labores, se excluyen 4 limine las dudas sobre la madurez ejecutora subjetiva”.

Hasta aqui puedo seguir sin problemas a JAKOBS. Por mis que la
garantfa de la “madurez ejecutora subjetiva” no constituyere la tinica ra-
z6n valedera para la punibilidad de la “muerte a peticion” —al respecto
se tratard mds abajo- de todos modos nos provee un argumento im-
portante. Hace ya cuarenta afios he dicho yo mismo(!7): “... muchos se
han puesto la pistola (...) en la sien, pero pocos han tenido el valor de
apretar el gatillo. Quien —presuponiendo la imputabilidad- superare esta
tltima resolucién, deberd responder él mismo por su muerte. No obs-
tante, cuando un tercero ajeno librare al cansado de vivir de la decisién
irrevocable antes de una ejecucién de la cual acaso se hubiera apartado
finalmente, es este mismo quien asume la responsabilidad por la muerte
de la victima y se hace punible segtin el art. 216”.

A mi me parece que esto, en su sustancia argumentativa, coincide con
el proceso mental de JAKOBS, aun cuando yo persisto en admitir construc-
tivamente un delito de homicidio (aunque por cierto bastante atenuado).

Mis objeciones comienzan recién en el siguiente paso mental de JAKOBS
con el cual hace desaparecer otra vez en mucho la punibilidad de la muerte
a peticién que habfa fundamentado con su exposicion precedente. El opina,
a saber, que la precipitacién y la falta de “madurez ejecutora subjetiva” de
un deseoso de morir podrian ser excluidas, ademas de por su ejecucion
de propia mano, también a través de la “razonabilidad” de la peticién de
morir. La proteccién ante precipitaciones perderia su razén de ser “cuan-
do, a partir de la situacién objetiva, resultara que el deseo de morir tiene
razones que (...) son por lo menos aceptables”(18),

(17)  Roxm, “Titerschaft und Tatherrschaft”, 2a. ed., 1967, el pasaje se encuentra ahora en la
8a. ed., 2006, p. 569 v ss.

(18) TVI, p. 470.
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“Si el peligro de una precipitacién no pudiera ponerse en duda, el
derecho de la persona de determinar su vida y su muerte tiene en su contra
(...) tan solo la mera exigencia de obedecer Ja norma. Segtin las reglas del
estado de necesidad prevalece el derecho de la persona frente al interés de
que no se produzcan tales peligros abstractos™(19).

Posteriormente(20), pretende incluso excluir ya el tipo de “muerte
a peticién”(1).

“La prohibici6n de la “muerte a peticién’ que sirve para garantizar la
madurez ejecutora no puede, entonces, regir para dar muerte ante cualquicr
peticién, mds bien solamente ante tales peticiones de las que es seguro que
son objetivamente razonables. Ya el tipo de muerte a peticion deberfa ser
reducido de la manera correspondiente porque deberd presumirse juridi-
camente de una peticién objetivamente razonable que por mds que exista
le falta la madurez ejecutora”22).

Como ya he dicho, aqui comienzan mis dudas, las cuales resumiré
en cinco puntos.

En primer Ingar, me parece que la propuesta de JAKOBS sobrepasa
los limites de la interpretacién legal posible. Menciona como ejemplos
de una muerte a peticién no razonable, las “penas de amor”(23) y “una
desazén claramente pasajera”(4), en cambio, hace valer para una razo-
nable peticién a morir la “irreversible y grave postracién”, los “dolores
agudos” que no pudieran ser combatidos o solo lo fueran reduciendo la

a9 TVI p. 471

(20) TVIL, p. 29.

(1) Ya lo habfa sopesado en TVI, p. 470, nota al pie 34.
@) TVILp.29.

(23 TVILp. 31

24 TVI, p.471, n. marg,. 38.
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conciencia, aunque también —sin enfermedad- la “pérdida de cualquier
sentido de vida privada®(25).

No se puede desconocer que segtin esto la inmensa mayorfa de todas
las muertes a peticion, sobre todo el dmbito del auxilio activo a morir, ya
no caerfa dentro del art. 216 StGB. Los casos en los cuales las “desazones
pasajeras”, entre las cuales también contardn los males de amor, puedan
dar motivos para dejarse matar por otro, serdn extremadamente raros; y si
se produjeran alguna vez, se deberan a alteraciones siquicas que pondrfan
en duda la seriedad de la peticidn.

Ahora bien, si el tenor de la ley ha sometido a pena, de manera
categdrica y sin dar lugar a ninguna excepcidn la muerte a peticién, ya
no puede verse como interpretacién aquella que llega al resultado de
que la muerte a peticién casi nunca es penada. Ciertamente, no es in-
admisible la reduccidn teleoldgica de disposiciones demasiado amplias.
Pero una interpretacidn que extrae del tipo el nucleo basico de los casos
de aplicacion —y de esto se trata siempre con las situaciones de auxilio a
morir- no lo estd interpretando segtin las intenciones del legislador, sino
précticamente lo estd derogando.

No se puede tampoco escapar de esta objecién procediendo, como
JAKOBS también sopeso al principio, de tal manera que, en caso de muertes
a peticién “razonables”, si bien se declara realizado el tipo del art. 216, se
recurre a la admision de un estado de necesidad justificante (art. 34). Y
es que cuando en caso de “madurez ejecutora subjetiva”, no se lesionare
ningtn interés digno de proteccion, tendrfa que desaparecer ya el tipo,
puesto que la justificacién presupone un interés superior a la lesién del
bien juridico. Por otro lado, un tipo cuya realizacién estuviera justificada
en la gran mayorfa de casos, serfa una construccién retorcida que no puede
atribuirse al legislador. Siél hubiera querido algo asf, hubiera formulado el
tipo, desde el principio, de forma restringida y hubiera incluido como requi-
sito del tipo la “peticién no razonable”. Si, independientemente de ambas
razones mencionadas, el legislador hubiera querido prever una justificacién

@%) TV, p. 470.
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en caso de peticiones razonables de muerte, se hubiera debido esperar
ademds una correspondiente regulacién en el art. 228: “Quien realizare la
* muerte a peticién por motivos razonables, no actuard antijuridicamente”.

En segundo lngar, doy a pensar que, en caso de decisiones individualisi-
mas sobre la vida y la muerte, no puede haber pardmetros de “razonabilidad
objetiva de la peticién” que podrfan ser “controladas por el derecho™(26).
Tal como lo muestra la discusién, los puntos de vista éticos son tan
controvertidos que a partir de ellos no es posible obtener reglas objeti-
vas. Y el estado no puede imponer al individuo las opiniones fundadas
religiosamente, que también varfan mucho. JAKOBS, también por ello, al
determinar lo razonable, se centra en lo “usualmente querido™27), es decir,
en “aquello que rige como estdndar”. Puesto que en la eutanasia indirecta
y la pasiva se centrarfa en lo usual, podrfa procederse exactamente por
igual en caso de la concrecién del pardmetro de la razonabilidad: “Lo
que la mayorfa exige (...) conforma el estindar segiin el cual se deberd
actuar en caso de duda”.

Pero, independientemente de la justificacién de una estandarizacion
como esa, se tendrd que reconocer que ellas nunca serdn posibles en deci-
siones existenciales, tales como las que aqui se deberdn adoptar. En uno de
los casos, el sujeto, pese a su postracién grave, lucha en cada momento de la
vida que le queda; en el otro, el sujeto, pese a un padecimiento comparati-
vamente menor, ya no tiene ms fuerzas para vivir. Uno, al perder el sentido
privado de la vida, no ve otra posibilidad que “terminar con todo”; el otro,
pese a que su vida es considerada sin sentido, sigue viviendo fatalistamente
o hedonistamente, ¢ incluso hay quien busca y encuentra un nuevo sentido
a su vida. Aqui no se puede estandarizar nada; no habrd nunca una deter-
minada solucién que uno “usualmente” querrd obtener en tales situaciones.

JAKOBS mismo cita el conocido fallo del Tribunal Federal Aleman
(TFA), tomo 40, p. 257 y ss., referido a la interrupcion de tratamiento
médico de una enferma incurable, incapaz de decidir e inconsciente du-

(6) TVIL p. 35.
@) TVILp. 26.
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rante mds de dos afios. Aqui el TFA no se habfa centrado en si la inte-
rrupcién del tratamiento era “razonable”, sino ha exigido que se averigue
la voluntad presunta teniendo en cuenta puntos de apoyo concretos. Y
habfa exigido “requisitos estrictos” para la admision del acuerdo presunto.
JAKOBS considera que esto serfa un “sobreentendido en tanto no exisitera
un estindar”(28). Pero si incluso en los casos mucho mds serios de “grave
postracion”, que JAKOBS menciona para el caso del art. 216, no se puede
decir qué es lo que la “razén” ordena, {cdmo va a ser esto posible en la
muerte a peticidn?

En tercer lugar, el problema recién tratado de la imposibilidad de estanda-
rizar las decisiones existenciales, nos deja entrever que tanto la jurisprudencia
como la legislacion, en el campo del auxilio a morir, en ninguna parte han
adoptado como criterio de decision la razén en el sentido de lo usualmente
querido, sino tan solo y siempre la voluntad real del afectado que deberd
investigarse en la medida de lo posible. Ciertamente JAKOBS opina que en la
eutanasia indirecta y en la pasiva existirfa una voluntad presunta “en el senti-
do de una voluntad que en caso de duda se presumird como estdndar, como
algo de cardcter general y en este sentido como algo objetivamente vigente y
razonable”), y de ello deduce que también una peticién razonable a morir
que corresponda al estindar, tendria que hacer atipica la accién de matar.

Pero la premisa no es correcta. Ya en caso del auxilio indirecto a mo-
rir no se debe decidir segtin un estindar general, sino segtn la posicién
individual del moribundo. Cuando €I, antes de caer en la incapacidad de
declarar, hubiera explicado que, por razones religiosas, no quisiera un
tratamiento contra el dolor que eventualmente recortarfa la duracién de
suvida, o que, por razones filoséficas, quisiera experimentar el dolor de la
muerte, se tendrd que respetar esto y no se podrd ignorar remitiendo a lo
generalmente.usual. Con mds razén rige esto en el auxilio pasivo a morir,
el “dejar morir” en la terminologfa del Consejo Nacional de Etica(30),

(%) TVII,p. 34.
(%) TVII, p. 29.

(30)  Cfr. la “toma de posicién” del Consejo de Etica sobre la “autodeterminacién y asistencia

al final de la vida” de 13-07-2006, p. 29.
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Toda la discusién de la reforma y también todas las iniciativas de ley que
se han aunado a la sentencia arriba mencionada sobre la interrupcién del
- tratamiento médico, tienden a hacer que la admisibilidad del dejar morir
a pacientes incapaces de decidir dependa del contenido de una disposicién
vinculante del paciente®D), o sea, de la voluntad individualisima del afec-
tado y no de un “estdndar”. También en caso que faltara tal disposicion
deberd averiguarse individualmente la voluntad presunta. Incluso si esta
coincidiera con lo generalmente usual, la decisién se basard de todos mo-
dos en la voluntad del afectado y no en una razén independiente de ella.

Entonces, a partir del tratamiento juridico de la eutanasia indirecta y
pasiva no se puede deducir que una peticién razonable de morir excluirfa
la realizacién del art. 216 por parte del ejecutor de la muerte. Ademds
de ello, a partir de la impunidad de la participacién en el suicidio y de la
ratio del art. 216, resulta que el legislador también en el suicidio se centra
exclusivamente en la voluntad del suicida y no en la razonibilidad de su
deseo de morir. Para la complicidad en el suicidio, esto estd claro. Aqui,
como también dice JAKOBS(32), “e] simple arbitrio del cansado de vivir
(excluye) del control jurfdico cualquier participacién en el suicidio”. Pero la
misma idea también sostiene la punibilidad de la muerte a peticién, porque
el legislador parte de que la firme decisién existencial y la irrevocabilidad
de la resolucién a morir —sea esta razonable o no- solo puede ser probada
mediante su ejecucién de propia mano.

Luego, en el suicidio, el legislador exige, para la impunidad de terceros
participantes, una poluntad calificadn que despeje hasta la siltima duda sobre
su continuidad, lo cual tampoco deberd criticarse teniendo en cuenta la
irrevocabilidad de la decisién que acaba para siempre con cualquier otra
posiblidad. Entonces, no es la falta de razonabilidad (o mejor: la inusua-
lidad) de la peticién a morir la que sostiene la punibilidad, sino la idea de
que tnicamente el suicidio de propia mano es capaz de probar, de manera
judicialmente practicable, el deseo de morir definitivo y que no es mds
accesible a ningtin consuelo ni tratamiento paliativo.

(31)  Cfr. mas detalles sobre sus caracter{sticas en ROXIN (nota 5).
() TVILp.32.
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En cuarto lugar, de todo lo expuesto resulta que, sobre la base del
programa legal que se manifiesta en la impunidad de la complicidad al
suicidio simultdineamente con la punibilidad de la muerte a peticién, se
tendrd que considerar no como indiferente, sino como decisiva la forma
en que se realizare el deseo de morir. JAKOBS opina(33) que constituirfa
una “arrogacién de organizacién del estado, es decir, una coaccién a aquel
que deseare su propia muerte, el que se prohiba bajo amenaza de pena a
terceras personas ejecutar los hechos”. Pero eso es exactamente lo que hace
elart. 216 y, como he intentado mostrar aqui, lo hace con buenas razones.
Por lo menos, “en caso de una peticién con plausibilidad objetiva” no le
importarfa “para nada al estado como el solicitante llegare a poner fin con
su vida: nadie deberd verse obligado a renunciar a aceptar la ayuda de otro
con el argumento de que también podria alcanzar su objetivo por si mismo”.

Pero, por otro lado, JAKOBS mismo dice(34) que al estado no le estarfa
prohibido hacer que la impunidad de la participacién en un suicidio se
vinculare con un “elemento significativo, precisamente con la ejecucién
de propia mano y, en caso de faltar este elemento, presumir la falta de ma-
durez ejecutora”. En caso contrario, existirfa el peligro “de que se asuma
el objetivo ajeno, considerado después de todo como propio, sino que se
renuncie por completo al propio objetivo”. Pero esto no compatibiliza
con la impunidad defendida por JAKOBS de toda muerte a peticién “ra-
zonable”. Y es que, si solamente se solicitare la muerte porque en dicha
situacién eso es lo que usualmente se quiere y constituye el estindar,
entonces esto es lo contrario de aquel objetivo propio, individualmente
sostenible, de cuya necesariedad también partia JAKOBS originalmente.

En quinto lugar, por tltimo, de todo lo dicho anteriormente qui-
siera deducir el postulado de que los problemas de la colaboracién al
suicidio no deberfan ser abandonados a las tendencias de la época, tal
como ocurre en sus consecuencias con el planteamiento de JAKOBS,
sino deberfan tener como pauta interpretativa los pardmetros de una

(3 TVI, p.4707yss.
69 TVILp. 22.
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politica criminal humana, respetando la libertad de decisién del deseoso
de morir, pero agotando todas las posibilidades médicas, sociales y
familiares que pudieran preservar la vida.

Lo que ha denominado “abandono a las tendencias de la época” no
constituye una exageracién de las tesis de JAKOBS, sino que ¢l mismo lo
expone de ese modo. Asi, él opina que en la eutanasia pasiva, al final no
importarfa el dejar morir a pacientes incapaces de decidir, incluso tampoco
importarfa su voluntad pues ella podria ser averiguada: “Si la renuncia al
tratamiento (...) fuera usual, en tal caso cambia también lo que tenga que
regir como estdndar para los médicos, y en caso de una voluntad presunta
que no pueda averiguarse y por ello solamente pudiera ser determinada de
forma estandarizada, se deberd proceder de igual modo; luego, en contra
de la ampliacién de la cutanasia pasiva ayudardn protestas —plenamente
averiguables— solo hasta el momento en que pudieran ser desdefiadas
como extravagancia de algunos retrasados”(3%). “Algo andlogo”, continda
JAKOBS, ocurrirfa en la eutanasia directa. Se deberd “poner cada vez mds
Jejos el umbral de aquello que tendrfa que amenazar como dolor para
poder demostrar como razonable un deseo de morir”.

Semejantes tesis son plenamente deducibles a partir de las concepcio-
nes de JAKOBS. Pero ellas llevan a una dudosa erosién de la proteccion de
la vida en su estadio final. Cuando se convierte en “estindar” el exigir la
muerte en la fase final de la vida, porque ello guardarfa concordancia con
la “razén”, se ahorrarfan muchos costos al sistema de salud publica, asi
como a los médicos y la familia muchos esfuerzos, a quienes les serd muy
dificil negar una peticién a morir de los ancianos postrados.

Pero, {podemos desear eso? En este 4mbito, frente a un desarrollo
mis bien fatalista como el adoptado por JAKOBS, me gustarfa oponer una
alternativa més optimista con la vida: en tanto una persona no se cierre a
cualquier ayuda y persista categoricamente en su voluntad dirigida a cau-
sar su muerte de propia mano, deberd intentarse todo lo necesario para

(35)  Aquf y también en la siguiente cita: TV II, p. 34.
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respetar el deseo de vivir de personas con enfermedades y padecimientos
graves, y permitir asi que experimente la tltima fase de su vida como
plena de sentido: mediante el apoyo de personas (por parte de la familia,
el personal asistencial, la iglesia y organizaciones caritativas), mediante
esfuerzos médicos por prolongar su vida y mediante una terapia paliativa
efectiva. Las medidas de este tipo hardn, en la mayorfa de los casos, que
ni siquiera surja el deseo de ser matado por mano ajena.

En cambio, una amplia liberacién de la muerte a peticidn, asi como su
estandarizacién, irfan en contra de tal manejo de la muerte porque, debido
a la habitualidad y la “razonabilidad” de la muerte solicitada a otro, apare-
cerfan como superfluos los esfuerzos en favor de la persona mortalmente
enferma. Los elevados costos de un auxilio médico y humano efectivos al
final de la vida podrian favorecer una tendencia como esta. Una politica
criminal humana tiene que plantear al legislador la tarea de oponerse a
tal desarrollo. Por ello, deberia mantenerse la punibilidad de la muerte a
peticién y tampoco deberfa ponérsele a disposicién por la via de la inter-
pretacién de manera cada vez mds creciente.

v

Sin embargo, como ya dije, concuerdo plenamente con JAKOBS en que el
Estado no tienen ningtin derecho a prohibir que una persona quiera quitarse
la vida en contra de todos los esfuerzos por preservarla. Esto no solamente
se deriva, como se ha expuesto del principio (abajo II) de la restriccién del
Derecho penal a impedir dafios ajenos, sino también de un punto de vista
pragmdtico. Y es que no se debe cerrar los ojos ante el hecho de que no
siempre se puede realizar en la realidad la imagen deseable de una muerte
bajo cuidados intensivos, en lo posible sin dolores y que es aceptada como
muerte natural producto del destino. Padecimientos corporales gravisimos
podrian, en casos aislados, hacer que Ja vida se vuelva tan cruel y se reduzca
tanto que la muerte decidida por uno mismo se sienta como una liberacién.

Por ello, el Proyecto Alternativo de 2005 ha propuesto una ley de
acompafiamiento durante la muerte que atentia la prohibicién de las reglas
profesionales médicas en cuanto a su participacién en suicidios:
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S 4 Suicidio asistido médicomente

A peticién expresa de un enfermo mortal, y tras agotar todas las
posibilidades terapéuticas que impidan el padecimiento incurable e
insoportable, estd permitido que un médico preste su colaboracién
en el suicidio.

El médico no estd obligado a prestar tal auxilio, pero, por deseo
expreso del paciente, deberd remitir a otro médico que estuviera dis-
puesto a hacerlo. '

Una regulacién como esta que concuerda desde hace tiempo con
la situacién juridica vigente en el Derecho penal —la impunidad de la
complicidad al suicidio- allanarfa el camino que haga posible un suicidio
liberador y libre de dolores a personas con padecimientos graves para las
cuales no habrfa ninguna otra salida (“tras agotar todas las posibilida-
des terapéuticas”). Ella es preferible de lejos a una tentativa de suicidio
emprendida por su propia cuenta que puede fallar provocando terribles
dolores o poniendo en peligro a otras personas (p. €j., al saltar de una
ventana o arrojarse a un auto en movimiento), y esto también se corres-
ponde con el derecho de autodeterminacién del individuo, al cual no se
puede renunciar en situaciones humanas limite, sin reducir la proteccién
penalmente necesaria de la vida.

Se deberd tener en claro que también una propuesta como esta, que
al admitir la colaboracién ajena en el suicidio se queda muy por detrds
de las ideas de JAKOBS, a la par que rechaza por completo una muerte a
peticion, tendra que luchar todavia mucho para alcanzar reconocimiento.
Recién pocas semanas antes de escribir estas lineas, un articulo publicado
en el periédico “Frankfurter Allgemeiner Zeitung” (Stephan Sham, 21-
06-2006) afirmaba que tanto el exigir la “legalizacién del auxilio activo a
morir” como el postulado a favor de un reconocimiento ético-profesional
para el suicidio asistido por médicos en los raros casos de padecimien-
tos irreversibles, estarfa basado en un “revoltijo de suposiciones falsas”.
Frente a un punto de vista fundamentalista como este, se tornan relativas
las diferencias de opinién como las expuestas aqui entre JAKOBS y yo. Y
tampoco una voz representativa como el “Consejo Etico Nacional?, pese
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a su nombre, sabe ya qué aconsejar. Si bien el gremio quiere permanecer
con la punibilidad bdsica de la muerte a peticién coincidiendo con la
solucién aqui defendida, no obstante, los miembros del Consejo tienen
distintas razones para ello; estas llegan hasta el “respeto de la situacién
especial en la que se encuentra Alemania frente a la historia de los cri-
menes de eutanasia durante el régimen nazi”(®%). ¥ en relacién con la
“complicidad médica en el suicidio”, en el Consejo Etico Nacional existen
“diferentes concepciones™(37). Unos ven en ello “una contradiccién con la
ética médica y rechazan por ello admitirla en las normas profesionales”.
En cambio, segiin otros, y coincidiendo con el Proyecto Alternativo y la
concepcién aqui seguida, deberfa permitirse tal complicidad a los médicos.

O sea que la discusién va a continuar.

A4

Con ello, cierro mi contribucién que dedico a GONTHER JAKOBS
en su septuagésimo cumpleafios ofreciéndole mis mds calurosos saludos.
Si con este motivo he osado presentarme ante él con observaciones en
parte criticas, ello se ha debido a que en problemas como los aquf tra-
tados, un progreso de conocimiento presupone una clara confrontacién
entre las distintas posiciones posibles, y porque yo veo el atrevimiento
menos en una excesiva exigencia a la tolerancia de nuestro homenajea-
do que mds bien en el riesgo de verme refutado por él con argumentos
perspicaces. GUNTHER JAKOBS, quien cuenta en la actualidad entre los
penalistas alemanes mds destacados, es un colega del cual no me separa
lo mis minimo en lo personal, aunque s{ mucho en la materia (p. ej.,
en cuanto al Derecho penal del enemigo, el concepto de culpabilidad,
la teoria de bienes juridicos y su concepcién sistémica), pero con el cual
estoy vinculado en mucho en cuanto a la orientacién dogmdtico-penal
y cuya potencia creativa siempre he admirado. iOjald siga gozando ain
por mucho tiempo de su brio y fuerza creativa!

(36)  Como en la nota 30, p. 53.
(37) Como en la nota 30, p. 56.
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Acerca de la punibilidad

del incesto entre hermanos

Sobre la evaluacion constitucional
de las disposiciones penales materiales

essfeco

. INTRODUCCION

Como se sabe, el Tribunal Federal Constitucional (TEC), con su
resolucién de 26 de febrero de 2008, ha declarado conforme con la Cons-
titucién, la punibilidad del incesto entre hermanos mayores de edad (art.
173, pérrafo 2, segunda oracién, y pirrafo 3 del StGB)(). Desde hace
siglos es polémica la legitimidad de esta disposicién penal. Ya en 1778,
HOMMEL2) escribfa: “Casarse con su propia hermana es para los cristianos
un pecado, pero no constituye un injusto civil. Y es que tan solo significa
delito o injusto aquello con lo cual yo ofendo a alguien (...) Puede ser
algo infame, puede ser algo pecaminoso, pese a lo cual no puede tratarse
de un delito. Persona, ciudadano y cristiano son tres conceptos diferen-
tes”. El punto de vista de HOMMEL es compartido ampliamente por la
actual ciencia-penal. Deberfa dar que pensar al TFC que no solamente el

(*)  Titulo original: “Zur Strafbarkeit des Geschwisterinzests. ~Zur verfassungsrechtlichen
Uberpriifung materiellrechtlicher Strafvorschriften-?, StV 9/2009, pp. 544-550.

() Sentencia del TFC, tomo 120, pp. 224-255.

@ K. F HOMMEL, “Des Herrn Marquis von Beccaria unsterbliches Werk von Verbrechen
und Strafen. Hommelische Vorrede”, p. 2, editado por Leckschas, 1966.
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tinico penalista de la Sala sentenciadora, HASSEMER, en un voto singular
hubiera abogado por la inconstitucionalidad de la disposicién(®), sino que
* todas las recensiones de la resolucién a las que he tenido acceso hubieran
considerado, sin excepciones, errénea la resolucién(). Pero el legislador
siempre se ha aferrado hasta ahora a la legitimidad de la punibilidad del
incesto entre hermanos, y la gran mayorfa de la Sala sentenciadora ha
seguido esta concepeién haciendo una fundamentacién detallada. Por ello,
vale la pena someter la resolucién del TFC a un andlisis critico. Si bien
los casos de incesto entre hermanos son muy raros en la prictica, y es
‘atin més raro que lleven a condenas, el tipo plantea cuestiones bdsicas
sobre el alcance de la potestad penal estatal y segin este punto de vista
también es de gran interés para el defensor penal.

Comenzaré con una triple expresién de asombro sobre la resolucién
del TEC, que a continuacién deberd arrojar frutos con las reflexiones
posteriores.

En primer lugar, también en la presente resolucién resalta el hecho de
que nuestro Tribunal Constitucional casi nunca se decide por declarar la
inconstitucionalidad de una disposicién penal, mientras que en el marco
del Derecho procesal, en aras de las libertades ciudadanas, sf coloca limites
muy enérgicos al legislador(®). Anteriormente incluso ha dado su visto
bueno(©) a la punibilidad de la homosexualidad, la cual en la actualidad ha
sido reconocida como una conducta privada legitima y que hace mucho
ha quedado fuera del alcance del legislador penal. Con razén dice HORNLE,
indicando una resolucién reciente(”): “Si se comparase el peso de las in-

(3)  Sentencia del TFC, tomo 120, pp. 255-273.

#)  En orden alfabético: BOTTKE, LH a Volk, 2009, p. 93; CORNILS, ZJS 2009, p. 87;
GRECO, ZIS 2008, p. 234; HORNLE, NJW 2008, p. 2085; HUFEN/JAHN, JuS 2008,
p- 550; NOLTENIUS, ZJS 2009, p. 15; ZABEL, JR 2008, p. 453; ZIETHEN, NStZ 2008,
p. 617. De entre los comentarios que se manifiestan con especial énfasis: FISCHER, StGB,
55a. ed., 2008, § 173, n. marg. 2.

(5)  Cfi. tan solo las recientes referencias de HORNLE en NJW 2008, p. 2088; también BOTTKE
(LH Volk, 2008, p. 107) considera esto “extraordinariamente insdlito”.

©6)  Sentencia del TFC, tomo 6, p. 389 y ss.
7)  HORNLE, NJW 2008, p. 2088.
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tervenciones, el contraste solo podré caracterizarse como paraddjico. El
archivamiento de la matricula de su auto es para el afectado una bagatela,
pero con seguridad no lo serd el cumplimiento de una privacién de libertad
de varios afios. Precisamente cuando serfa necesario un serio control para
proteger a los ciudadanos ante graves intervenciones en derechos funda-
mentales, el TFC lo deniega”.

En segundo lugar, se puede comprobar que el Tribunal enfatiza, de
manera muy unilateral, tan solo los posibles efectos dafiosos (que nunca
han sido concretamente probados) de las relaciones entre hermanos, pero
no menciona para nada sus aspectos positivos y los efectos negativos de la
pena criminal. Y es que resulta evidente que la vinculacién incestuosa entre
aquellos hermanos que habfan crecido sin padres y bajo las mds dificiles
condiciones de socializacidn, significaba para ellos, frente a su aislamiento
interno, el tnico apoyo en la vida y les trasmitia un poco de cobijo y
felicidad®). Con toda seguridad, la aplicacién de medidas de previsién
social serfa mds moderada y humana que la destruccién violenta de una
cuasi familia como ocurre con la punicion y el encarcelamiento del padre,
hecho que todas las partes solamente podrdn sentir como una tragedia.
Para los hijos, puede constituir una conmocién y una experiencia trauma-
tizadora el tener que ir por la vida con la conciencia de que su concepcién
ha llevado a su padre a la cdrcel. La jurisprudencia constitucional de un
Estado social de Derecho no deberia soslayar estos aspectos.

En tercer lugar, por ultimo, resulta notable que nuestro Tribunal
Constitucional no hubiera hasta ahora desarrollado una concepcién para
limitar el poder punitivo estatal. Ciertamente, es correcto que las inter-
venciones estatales deban ser idéneas, necesarias y proporcionales para
alcanzar su objetivo. Pero también es igualmente correcto que no deba
ser objeto de una conminacién penal cualquier objetivo arbitrario, sino
que también este objetivo, por si mismo, precise de una justificacién. La
jurisprudencia no ha aclarado nunca este requisito bdsico. Es alli donde

() ZIETHEN (NStZ 2008, p. 618) resalta acertadamente que, en la legislacién referida al
matrimonio, el legislador ha atribuido a la paternidad de hermanos carnales un efecto
preservador del ordenamiento.
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seguramente radica la causa de que el Derecho constitucional hubiera
hasta ahora tenido tan poca influencia en el Derecho penal material: si
estd permitido conseguir cualquier objetivo legislativo mediante amenazas
penales, esto puede convertirse en una carta libre para intervenir en las
libertades ciudadanas; algo que ha sido reconocido desde hace mucho
como inadmisible en el Derecho procesal penal. Sino se da respuestaa la
cuestion referida a la legitimacién del objetivo perseguido por el legislador
quedan en suspenso, al igual que la evaluacién de la proporcionalidad,
todas las reflexiones sobre la idoneidad y necesidad de una conminacién
penal para alcanzar esta finalidad, motivo por el cual, a continuacién,
estas solo serdn mencionadas ocasionalmente.

Segtin el estado actual de conocimiento, existen dos limites para el
derecho que tiene un Estado a intervenir utilizando el Derecho penal: la
necesidad de la lesién o puesta en peligro de un bien jurfdico mediante la
conducta incriminada y el deber de respetar este micleo de la esfera privada
de la configuracién de la vida. El mérito de la resolucién sobre el incesto
radica en que tematiza ambos lfmites, aunque por cierto no reconoce
haberlos infringido. Esto serd explicado a continuacién con mds detalle.

Il. LATAREA DEL DERECHO PENAL COMO PROTECCION DE BIENES
JURIDICOS

La resolucién comienza primero de manera muy prometedora hacien-
do una declaracién programdtica(®): “El Derecho penal es empleado como
‘ultima ratio’ en la proteccién de bienes juridicos cuando determinada con-
ducta, mas alld de su cardcter prohibido, fuera especialmente dafiosa para
la sociedad e insoportable para la ordenada vida comun de las personas, y
por ello resultare urgente impedirla”.

Pero, en vez de explicar por qué serfa insoportable la impunidad de
los raros casos de incesto entre hermanos mayores “para la vida comun
ordenada de las personas”, el Tribunal se escapa de las consecuencias de
su concepcién pretendiendo dejar al legislador “al igual que los fines de

©)  TEC, tomo 120, pp. 239-240.
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la pena (...) también el fijar los bienes que deban protegerse mediante el
Derecho penal (...) Esta potestad no puede ser restringida invocando a
bienes juridicos supuestamente preexistentes o ‘reconocidos’ por instancias
situadas mds alld del legislador. Ella mds bien encuentra sus limites (... tan
solo en la Constitucién misma en tanto y en cuanto ella excluyera desde
el principio la persecucién de determinada finalidad”(10),

Esto alberga una contradiccién inexplicable. Con razén dice NOL-
TELTUS(D): “No es inteligible por qué la mayorfa de la Sala caracteriza al
principio al Derecho penal como ultima ratio en la proteccién de bienes
juridicos (...) pero cuatro pirrafos m4s adelante explica que no podrian
deducirse exigencias para las normas penales a partir de la teorfa penal de
bienes juridicos (...)”. Y es que el Tribunal mismo habia planteado antes un
concepto de bien juridico de contenido suficientemente concreto al atribuir
al Derecho penal la tarea de impedir toda conducta que fuera “especialmente
dafiosa para la sociedad e insoportable para la ordenada vida comtn de las
personas, y por ello resultare urgente impedirla®. Las conductas de este
tipo constituyen lesiones a bienes juridicos, de manera que el coricepto de
bien juridico podrfa ser descrito positivamente en el sentido de que pueden
designarse como bienes juridicos a los presupuestos para una coexistencia
libre y pacifica entre las personas dentro de una organizacién estatal(12).
Tal restriccion del Derecho penal a lesiones y puestas en peligro de bienes
juridicos también puede ser fundamentada constitucionalmente, porque,
segun el modelo de teorfa del Estado tradicional proveniente de la Tlus-
tracion, que constituye la base de la Constitucién y también las tesis de
HOMMEL citadas al principio, el soberano (el pueblo) transfiere al Estado
el poder punitivo unicamente para proteger sus libertades y derechos (y
no, p. ¢j., para imponer determinadas creencias, ideas morales o ideologfas,

(10)  TFC, tomo 120, p. 242.

(1) NorreLus, ZJS 2009, p-17.

(12)  Significando materialmente lo mismo, aunque con una formulacién algo mds detallada,

digo en mi manual (“Strafrecht AT, tomo 1, 4* ed., 2006, § 2, n. marg. 7) que serfan
bienes jurfdicos “todas las circunstancias o finalidades (...) que fiieran necesarias paracl libre
desarrollo del individuo, la realizacién de sus derechos fundamentales y el funcionamiento
de un sistema estatal basado en la idea de este objetivo™.
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0 para una proteccién paternalista)(33), Alli donde el Estado utilizare el
poder punitivo con finalidades que fueren mds alld de esto, estar atentando
contra la prohibicién dé exceso.

En una frase tépica resumida podria caracterizarse la lesién de bienes
juridicos como la produccién de un “dafio social”. El que no se pueda
dejar de lado esta exigencia como presupuesto de la potestad interventora
penal, también lo muestra la sentencia del TFC cuando, dando otro giro,
si que menciona tres bienes juridicos cuya lesién “en todo caso en su
totalidad” legitimarfa la punibilidad. “El legislador no ha infringido su
margen de libre decisién (...) al haber considerado suficiente (...)” para
una sancion penal ... la preservacién del orden familiar, la proteccién de
la pareja “inferior’ de una relacién incestuosa asi como, de manera com-
plementaria, la evitacién de enfermedades genéticas en los descendientes
de una relacién incestuosa...”(14),

Elmargen de la libre decisién del legislador, que menciona repetidas
veces la resolucién comentada, existe realmente en la medida en que no
tiene para nada que penarse cualquier lesién de bienes juridicos. Son le-
siones de bienes juridicos, p. ¢j., también las sustracciones de propiedad
y las infracciones contractuales, que pese a todo no son generalmente
punibles. Pero de esto no se deriva que, al faltar cualquier lesién a un bien
juridico, se pueda imponer una sancién penal. Pese al proclamado rechazo
a la fuerza restrictiva penal de la idea de la proteccién de bienes juridicos,
en el fondo tampoco el TFC se aleja de este entendimiento. Y es que,
en caso contrario, no tendrfan sentido las amplias exposiciones sobre la
dafiosidad social del incesto entre hermanos que contiene la resolucién.
No obstante, las tres supuestas lesiones de bienes juridicos, que la Sala cree
haber descubierto (el perjuicio del “ordenamiento familiar, la afeccién de
la pareja “inferior” y alguna enfermedad genética de los descendientes),

(13)  Este no es el lugar para desarrollar con detalle una moderna teorfa de bienes juridicos.
Por ahora basta con remitir a los trabajos previos en mi manual (nota 12, § 2, n.
marg. 51 yss., p. 63 y ss.).

(14 TFC, tomo 120, p. 243.
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si se las examina con detenimiento, no demuestran ser apropiadas para
fundamentar un dafio social que legitime la punibilidad(15),

1. El perjuicio para el orden familiar

La Sala —al igual que antes el legislador— se apoya sobre todo en
la proteccién del matrimonio y la familia como motivo para la punibi-
lidad del incesto entre hermanos. No obstante, tal fundamento penal

no puede acompafiar a la disposicién. Esto deberd exponerse, en forma
breve, en seis argumentos.

Primeramente, la disposicidn no presupone que los hermanos hubieran
vivido alguna vez juntos en una familia. También en el caso que ocupé al
TFC los hermanos habfan vivido desde su mds temprana nifiez fuera de
su familia original (destrozada y separada). Recién el afio 2000 habfan
tomado conocimiento uno del otro, cuando el hermano tenfa ya 24 y la

hermana 16 afios(16). No se comprende qué “familia” habrfa podido ser
perjudicada a través de su relacién.

En segundo lugar, la circunstancia de que la punibilidad recién co-
mienza al alcanzar los 18 afios de edad (art. 173, pdrrafo 3 StGB), muestra
que lo que interesa no puede ser la proteccién de la familia. Y es que los
hermanos adultos viven mayormente fuera de su familia originaria y, a través
de su conducta, ya no la pueden afectar. Si se quisiera extender el concepto
de familia mds alld de la vida en comtin en la organizacién familiar a todos
los casos de parentesco carnal17), quedarfa totalmente sin saberse por qué
la punibilidad podria contribuir a “preservar el ordenamiento familiar”(18)
y por qué la “estructura del orden presupuesto”?) se verfa “conmovida”
a través de la relacién entre hermanos. Y es que la suposicion de una “es-

(15)  Cfr. al respecto ya antes el voto singular de HASSEMER en TFC, tomo 120, pp. 266-268,

asi como HORNLE, NJW 2008, p. 2086; BOTTKE en FS Volk, 2009, p. 103 y ss.
{16)  TFC, tomo 120, p. 234 y ss.

(17) Al respecto, HORNLE, NJW 2008, p. 2086.
(18) TFC, tomo 120, p. 43.
9)  TEC, tomo 120, p. 245.
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tructura ordenativa” existente fuera de la vida familiar comtn constituye
~ una ficcién y no un bien juridico.

En tercer Jugar, un perjuicio familiar tampoco puede apoyarse en
una “superposicién entre relaciones familiares y reparto de roles” ni en
la “afeccién de las imputaciones estructuradoras dentro de una familia”
que derivarfa de la primera®0). Y es que tan solo se puede llegar a ella en
caso de que surgieran hijos de la relacidn, algo que el tipo precisamente
no exige. E incluso si hubiera nifios cuya madre fuera simultineamente
su tfa, y cuyo padre fuera su tio, tampoco hay en ello ningtin dafio, sino
tan solo una caracterizacién de la filiacién. Cuando la Sala dice: “Tales
superposiciones de roles no se corresponden con la imagen de la familia
en la cual se basa el art. 6, pérrafo 1 de la Ley Fundamental”D), esto es
ciertamente correcto. Pero el art. 6, parrafo 1, de la Ley Fundamental, no
exige naturalmente que todas las relaciones sexuales tengan que encajar
en esta imagen. Tampoco lo hacen las relaciones extramatrimoniales u
homosexuales, pese a lo cual no pueden ser penadas.

En cuarto lugar, no se encuentran suficientes puntos de vista para las
consecuencias negativas del incesto entre hermanos, consecuencias que la
Sala considera posibles, y segin ella podrfan ir desde una “autoconcien-
cia disminuida” hasta una “insatisfaccién general con la vida” y llegar a
cualquier perturbacién siquica imaginable(?2). El Tribunal mismo dice
que tales efectos “son dificiles de aislar de los efectos causados por otros
influjos y por ello no son accesibles asf como as{*(23). Perjuicios tan difusos
como esos, que se basan en suposiciones no verificables, no son lesiones

 de bienes juridicos; para esto se exige un perjuicio comprobable y delimi-
table. En el caso concreto resulta mucho mds légico hacer responder por
cualquier perturbacién a las totalmente destrozadas relaciones familiares

(200 TFC, tomo 120, p. 245.
1) TEC, tomo 120, p. 245.
(22) TEC, tomo 120, p. 244.
(23) Al respecto también ZIETHEN, NStZ 2008, p. 618.
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de las cuales provienen los hermanos(2%). La relacién entre ambos serfa ya
una manifestacién de tales perturbaciones, frente a las cuales serfa mejor
reaccionar con ofertas de ayuda social que con el Derecho penal.

En quinto lugar, en contra de la suposicion de que efectos dafiosos
para la familia provenientes del incesto entre hermanos podrfan proveer
un fundamento penal estd el hecho de que el legislador tan solo pena el
coito y no otras conductas sexuales entre hermanos, cuya intensidad y
drasticidad no son menores para nada en comparacion con la ¢jecucién
de las relaciones sexuales “regulares”(25). Y es que, si para proteger a la
familia fuera necesario expulsar de esta mediante amenazas penales toda
relacién sexual que no fuera proveniente de las relaciones conyugales, la
limitacién de la disposicion al acto sexual no tendria sentido.

Por 1ltimo y en sexto lugar, tampoco encaja en el fundamento penal
asumido el hecho de que quede impune el acto sexual entre hermanastros,
hermanos adoptivos o hermanos de tutela(26). Cuando la Sala justifica esto
“por el hecho de que las conductas correspondientes contradicen en una
menor medida la imagen tradicional de la familia”(27), se deberd objetar -
que esto no podria cambiar nada en cuanto al requisito penal del efecto
perjudicial de la familia, si realmente existiera este requisito. Ademds, la
proteccién de la imagen tradicional de la familia no es ninguna razén que
pueda apoyar la punibilidad. Y es que esta imagen tradicional ha sido
puesta en cuestién impunemente a través de muchos desarrollos sociales.

Por eso, resumiendo, se puede decir que la punibilidad del incesto
entre hermanos no puede basarse en la necesidad de proteger a la familia,

249 En este sentide también ALBRECHT, en el informe elaborado por el Instituto Max Planck
de Derecho penal extranjero e internacional de Friburgo (http://www.mpicc.de/ext/

aktelles/pressematerialien.htm#down08), p. 99. El informe serd publicado también
en un libro.

(25 Al respecto también HASSEMER, TFC, tomo 120, p. 257.
(26)  También al respecto HASSEMER, TFC, tomo 120, p. 262.
(27)  'TFC, tomo 120, p. 250.
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porque no es verificable un dafio que satisfaga los requisitos penales de
taxatividad(2®). iPiénsese también que existen numerosas acciones dafio-
sas para la familia que parten de la infidelidad, el egoismo o la crudeza
sentimental sin que se hubiera alguna vez pensado en conminar con pena
una conducta como esa por sf misma!

2. La afeccidén de la determinacion sexual

Tampoco es sostenible que la disposicidn penal del art. 173, segundo
pdrrafo, segunda oracién StGB, serfa necesaria para proteger la autode-
terminacién sexual®?). Ciertamente, se trata aqui de un bien juridico de
elevada jerarqufa. Pero su lesién no es objeto de la disposicién penal. Los
“delitos contra la autodeterminacién sexual” han sido regulados de mane-
ra amplia y diferenciada en los arts. 174 y ss. StGB. El art. 173 StGB se
sitda fuera de estas regulaciones y tampoco puede reconocerse o siquiera
insinuarse que la autodeterminacién sexual deba constituir la justificacion
- penal de esta disposicién. Hubiera sido técil formular esta disposicién en
~ este sentido haciendo una pequefia complementacién. No obstante, tal
como correctamente asevera HASSEMER(30), la comprensién del tipo no
tiene “dentro de su programa este bien juridico”. Es mas, el tipo excluye
esto. Y es que cuando el art. 173, parrafo 2, oracién 2 StGB, sanciona de
igual manera a ambos hermanos, resulta imposible que se interprete que
la ley parte de que uno de los hermanos serfa el autor y el otro la victima.

Ademds hay que indicar que al alcanzar la mayorfa de edad, todos son
responsables por si mismos de su conducta sexual, en tanto no llegare a ser
victima de una coaccién sexual o sea incapaz de oponer resistencia (arts.
177,179 StGB). Cuando el TFC opina que en una relacién entre hermanos
que habrfa comenzado ya antes de que uno de los dos hubiera alcanzado

(28)  SIEBER (p. 25 en ¢l informe mencionado en la nota 24) llega al resultado de que no se
puede “sin mds deducir una puesta en peligro para el bienestar del nifio” a partir del
incesto entre hermanos adultos.

29 Acertadamente al respecto también HASSEMER, TFC, tomo 120, p. 268 y s.; HORNLE,
NJW 2088, p. 2086 y ss.

(30 TEC, tomo 120, p. 268.
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la mayoria de edad, la “victima®, incluso tras alcanzar la mayorfa de edad,
“debido a las dependencias provenientes de la relacién familiar existente, no
da a conocer claramente su rechazo al coito atin indeseado, y que entrarfa
en consideracién la punicién del autor por coaccién sexual”31), motivo
por el cual el art. 173, pérrafo 2, oracién 2 StGB, tendrfa que posibilitar la
punicién, esto, por cuatro razones, no puede ser una justificacién suficiente
para la punicién general del incesto entre hermanos:

En primer lugar, si no existiera una coaccién sexual, no existe ninguna
lesién de bienes juridicos debido a la autorresponsabilidad de la pareja.
Las dependencias de menor grado no pueden bastar para afirmar lo con-
trario. Las relaciones sexuales de larga duracién producen, especialmente
cuando se tiene hijos, variadas dependencias cuyo aprovechamiento no
es de ningdn modo punible.

En segundo lugar, la ley no exige de ningtin modo que la relacién
hubiera empezado antes de que uno de los hermanos o ambos hubieran
alcanzado la mayorfa de edad(®2). No puede por eso hablarse de la conti-
nuaci6n de una dependencia basada y comenzada en la minorfa de edad, .
de manera que la disposicién penal perderfa su objeto.

En tercer lugar, cuando se trata de una relacién de varios afios que
ha producido cuatro hijos, no se puede razonablemente admitir que la
mujet, durante todo ese tiempo, habia rechazado interiormente todo acto
sexual y que tan solo no habia dado a conocer su rechazo de manera sufi-
cientemente clara. Mds bien —al faltar toda coercion exterior— resulta mds
razonable admitir que ella habfa aceptado la relacién. En todo caso, no
se puede apoyar una punibilidad basindose en suposiciones meramente
hipotéticas y que no estdn sustentadas para nada en datos empiricos.

En cuarto lugar, en contra de lo que hace el TFC, uno no puede invocar
dependencias “especificas” enraizadas en la “cercanfa dentro de la familia

(1) TFC, tomo 120, p. 246.
(32) HORNLE, NJW 2008, p. 2087.
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o en el parentesco”33). Y es que no es necesario que exista una “cercanfa
dentro de la familia”, y esta tampoco existia en el caso que se analiza. Y
el parentesco carnal como tal no fundamenti para nada una dependencia,
tal como el mismo Tribunal Constitucional resalta cuando en otro lugar
sefiala el usual temor existente al incesto entre las parejas de hermanos(34).

Después de todo lo dicho no es posible comprobar una lesién al
derecho de autodeterminacién sexual en los casos previstos en el art. 173,
parrafo 2, oracién 2, StGB.

3. Laevitaciéon de descendencia con enfermedades genéticas
como fundamento de la punicién

La Sala, por tltimo, también dedica un pdrrafo a fundamentar la fina-
lidad penal de evitar la produccién de perjuicios genéticos(®3). Ella quiere
tan solo “complementar” este punto de vista eugénico, es decir, considera
evidentemente que por s solo no serfa consistente. Pero en contra de este pro-

“ cedimiento complementario también se pueden exponer cinco argumentos:

—  Primero: para tal finalidad de la pena, el tipo ha sido concebido de manera
demasiado amplia porque solo en casos raros podrfan surgir hijos a partir
de un incesto entre hermanos. Los modernos métodos anticonceptivos
permiten un impedimento seguro de embarazos, y la ley permite tambi¢n
la interrupcién de un embarazo ya producido (art. 218a StGB). Dado
que el tabti del incesto, independientemente de su punibilidad, estd muy
difundido en la poblacién, por lo general, las parejas incestuosas van a
querer mantener en secreto su relacién, lo cual tan solo serd posible si
no se tuvieran hijos. Los pocos casos que si se produjeren no pueden
justificar una disposicién penal, cuya ratio no alcanza desde el principio
a la aplastante mayorfa de todos los demds casos de realizacion del tipo.

- Segundo: Ja cuestién de si el incesto entre hermanos traerfa consigo un

elevado peligro de dafios hereditarios no deja de ser polémica, tal como

(%) TFC, tomo 120, p- 246.
(3%)  TFC, tomo 120, p. 252.
TEC, tomo 120, p. 247 y ss.
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se desprende de la literatura citada por el mismo Tribunal Constitucio-
nal(3). En todo caso, se podrd excluir la “suma de factores hereditarios
recesivos” allf donde estos factores no existieren en absoluto, Conello,
al demostrarse que nunca ninguno o ni siquiera la mayor parte de los
hijos provenientes de relaciones incestuosas sufre dafios, decrece mds
atin el “peligro” que supuestamente deberfa evitar la disposicidn, y
que por la primera razén mencionada, ya era muy reducido.

= Tercero: en la produccién incestuosa de un nifio con dafios hered;-
tarios, si llegaran a producirse, tampoco existe una lesién de bienes
juridicos. Y es que el bien juridico vida humana ha surgido recién y
precisamente con su produccién(37).

~  Cuarto: tampoco se puede hablar, p. ¢j., de un menor valor del nifio
inmanente a su procreacién o de un perjuicio para la sociedad (p. ¢j.,
a través del aumento de la necesidad de ofrecer apoyo social). Am-
bos argumentos atentarfan contra la dignidad humana. Una persona
impedida no es menos valiosa que una no impedida. Y el deber del
Estado social de apoyar a los débiles e impedidos constituye una tarea
humanitaria que no debe ser entendida como un perjuicio.

= Quinto: por tltimo, la dignidad humana v las experiencias del pasado
nacionalsocialista prohiben, en lo fundamental, practicar una politica
de salud genética con los medios del Derecho penal. Si esto no fuera
asi, consecuentemente tendrfa que prohibirse bajo pena el tener hijos
a toda persona que padeciera de graves enfermedades congénitas.
Queda fuera de toda duda que esto es indiscutible(39).

Por lo anterior, resumiendo, puede decirse que, pese a los grandes
esfuerzos de fundamentacién, han fracasado todos los intentos de nuestro
Tribunal Constitucional tendentes a comprobar, en el incesto entre herma-
10s, una violacion de bienes juridicos capaz de legitimar la punibilidad.

(36 TFC, tomo 120, p- 247. Mis refs. en ZABEL, JR 2008, p- 456.
(37) Al respecto, c. ms refs., NOLTENIUS, ZJS 2009, p- 19.
(38) Al respecto también ZABEL, ZR 2008, p. 457.
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ill. EL NUCLEO DE LA CONFIGURACION PRIVADA DE LA VIDA
COMO BARRERA INFRANQUEABLE PARA EL PODER INTERVEN-
TOR ESTATAL o

También un segundo aspecto puede hacer que parezca constitucio-
nalmente inadmisible la conminacién penal del incesto entre hermanos
adultos: el que con ello se estuviera interviniendo en el nicleo de la
configuracién privada de la vida(9). Esta segunda barrera adquiere una
especial importancia precisamente tras la jurisprudencia de nuestro Tribu-
nal Constitucional. Y es que, mientras el Tribunal se muestra dubitativo
y escéptico frente a la teorfa de los bienes juridicos, por otra parte, ha
otorgado al nicleo de la configuracién privada de la vida, una proteccién
absoluta garantizada por la dignidad humana(#0),

Es verdad que en el andlisis del presente caso el Tribunal no ha pasado
por alto este punto de vista, pero lo ha tratado sin prestarle la debida atencién.
El Tribunal opina que ciertamente el art. 173, parrafo 2, oracién 2 StGB
“penaliza determinadas formas de expresion de la sexualidad entre personas
allegadas... Pero con ello no se producirfa una intervencién en el nticleo de la
configuracién privada de la vida, intervencién que el legislador ha prohibido
desde el principio. El coito entre hermanos no les atafie exclusivamente a
estos sino puede surtir efectos en la familia y en la sociedad ademds de tener
consecuencias para los hijos que pudieran surgir de la relacién. Puesto que la
prohibicién penal del incesto tan solo tiene por objeto una conducta estre-
chamente delimitada y; solo de manera puntual, reduce las posibilidades de
comunicacién intima, los afectados tampoco son colocados en una situacién
desesperada e incompatible con el respeto a la dignidact humana”(#1).

No obstante, existen cuatro razones que se Oponen a esta argumen-
tacidn constitucional: \

(3)  Este punto de vista es destacado con especial énfasis por GRECO, ZIS 2008, p. 237 y ss.

(40)  De la manera m4s impresionante ha ocurrido esto en el fallo pionero referido al “espionaje
actistico masivo”, TEC, tomo 109, p. 279, esp. 391. Cfr. al respecto mds detalles en mi
trabajo en el LH a Béttcher, 2007, p. 159 y ss.

(1) TEC, tomo 120, p. 243.
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(42)
(43)

En primer lugar, la conducta conminada con pena forma induda-
blemente parte del nucleo de la configuracién privada de la vida.
En su fallo sobre el “espionaje actstico masivo™(#2); el Tribunal
Constitucional ha incluido las “formas de expresion de la sexualidad”
expresamente dentro del niicleo, y de entre estas “formas de expre-
sién”, el coito constituye indudablemente la mds intima. La punicién
del acto sexual consentido entre personas adultas y responsables de
sus propias acciones interviene incluso de manera mis grave que el
espionaje acustico de conversaciones privadas intimas.

En segundo lugar, los efectos presumidos por el Tribunal para la
familia, la sociedad y los hijos no pueden hacer admisible la inter-
vencion estatal en el nicleo de la configuracién privada de la vida,
porque este nuicleo, también segun la jurisprudencia constitucional,
es protegido “de manera absoluta”, es decir, no es accesible a una
ponderacién de intereses. Y también las restricciones que el Tribu-
nal Constitucional ha dispuesto para el “espionaje actistico masivo”
tienen efectos en la sociedad al dificultar la persecusién penal, pese
a lo cual no afectan para nada la intangibilidad del nicleo. Del
mismo modo, las expresiones injuriosas de un prisionero en sus
cartas dirigidas a sus parientes pueden lesionar los derechos del
injuriado, y a pesar de ello el Tribunal Constitucional, con razén,
no quiere que se castigue al prisionero, porque la correspondencia
familiar cuenta dentro del nicleo de la personalidad(43),

En tercer lugar, incluso si pudieran ser tomados en cuenta los efectos
del incesto entre hermanos para la familia, la sociedad y los hijos
(efectos que no son detallados mas), estos no podrian bastar para
legitimar la-conminacién penal porque, tal como se ha expuesto
arriba, no constituyen lesiones tangibles para bienes juridicos.

En cuarto lugar, tampoco puede salvar la conminacién penal el punto
de vista expuesto por el Tribunal, con aparente intencién apacigua-

TFEC, tomo 109, p. 313.
TFC, tomo 290, p. 255 (260) y al respecto GRECO ZIS 2008, p. 257.
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dora, de una reduccién tinicamente “puntual” de la comunicacién
{ntima, porque incluso una afeccién meramente “puntual” del micleo
de la configuracién privada de la vida implica una relativizacién de
la proteccién absoluta. Aparte de ello, por supuesto que en una co-
municacién {ntima el “coito” tampoco es naturalmente una cuestion
marginal “puntual” y desdefiable, sino ataiie, por decir asi, el “niicleo
de los ndcleos” de la comunicacién intima.

Evidentemente la Sala, al mencionar el dmbito de la punibilidad
de una “conducta estrechamente delimitada” y hablar de una reduccién
tinicamente puntual de las posibilidades de comunicacion {ntima, quiere
remitir a los hermanos, que se encontraran en tal relacién, a otras formas
no punibles de comunicacién sexual. Pero también con eso se inmiscuye
de manera constitucionalmente prohibida, reglamentando, en el nucleo de
la configuracién privada de la vida. Por lo demds, recomienda conductas
que, para la proteccién de la familia y la autodeterminacion, no tienen
efectos distintos que el coito conminado con pena, con lo cual la propia
Sala reconoce la irrelevancia de la supuesta exigencia de proteccion.

Luego, la disposicién penal del art. 173, pérrafo 2, oracion 2 StGB,
fracasa no solo ante la falta de un objeto de proteccién capaz de legitimar
la punibilidad, sino también debido a su intervencién inconstitucional en
el ndcleo privado de la configuracién de la vida.

IV. ESFUERZOS COMPLEMENTARIOS DE JUSTIFICACION

Por lo visto, en la propia mayoria de la Sala surgieron dudas en cuanto
a si los tres bienes juridicos que, segdn su opinién, son protegidos por
la disposicién penal (familia, autodeterminacién sexual, salud genética)
realmente serfan suficientes para la legitimacion de esta. Por ello, la funda-
mentacién de la resolucién incluye otras razones mds destinadas a disipar
las dudas subsistentes. Se trata de cuatro fundamentos:

1. Latotalidad de las finalidades perseguidas

La Sala resalta que las finalidades perseguidas por el legislador y
que son cuestionadas criticamente en este supuesto, podrfan “en todo
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caso en su totalidad legitimar la restriccién del derecho general de la
personalidad”, aunque no pudieran hacerlo por sf solas(#4). Pero esto no es
un argumento consistente. Y es que la sumatoria de tres fundamentacio-
nes inttiles tendrd que seguir arrojando una fundamentacién initil(45),
porque los tres planeamientos, debido a su distinto caricter, no pueden
compensar sus déficits unos a otros.

2. La conviccién histérico-cultural atin vigente sobre el mereci-
miento de pena del incesto entre hermanos

La mayorfa de la Sala todavia intenta sustentar las finalidades penales
que ella favorece, pero que no son suficientes aisladamente, ademds de
mediante su union, invocando mds puntos de vista: la historia cultural y
la conviccién popular. El legislador habria recogido “una conciencia de
injusto consagrada en la sociedad”(#6). La norma penal atacada se justificarfa
“en la sumatoria de las finalidades reconocibles bajo el trasfondo de una

conviccidn social histérico-culturalmente fundada, ain vigente y referida
 al merecimiento de pena del incesto, tal como también puede comprobarse
a través de una comparacién internacional”. ‘

En primer lugar, en lo atinente a la historia cultural el fallo menciona,
ademds del Derecho alemdn antiguo también el Cédigo de Hammurabi,
la legislacién mosaica, el Derecho isldmico romano, canénico y el
germano(*”)-, es obvio que esta no puede poseer una funcién directriz
para la legislacién penal de un moderno Estado social y de Derecho(48).

#)  TFC, tomo 120, p. 243.

(45)  Asf también HASSEMER, TFC, tomo 120, p. 265; HORNLE, NIW 2008, p. 2088; Cor-
NILLS, ZJS 2009, p. 88; ZIETHEN, NStZ 2008, p. 617.
Aquiy en lo que sigue: TEC, tomo 120, p. 248 y ss.

#7)  TFC, tomo 120, p. 224 y ss.
(48)

(46)

BOTTKE (LH Volk, 2009, p. 97 y ss.) muestra ademds que, segtin la historia cultural,
también se pucden encontrar “numerosos ejemplos contrarios” de reconocida impunidad.
Hay una exposicién detallada en lo referente a la historia cultural y el Derecho comparado
en el Informe de Friburgo (nota 24), pp. 4-16 (sobre la historia alemana) y pp- 26-85
(comparacién internacional); autor de ambas partes es SIEBER.
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Y es que numerosas disposiciones penales de tiempos pasados ya no se
corresponden con las exigencias del actual Derecho constitucional y hace
mucho que se han vuelto obsoletas. La punibilidad del incesto entre her-
manos concuerda con una antiquisima idea tabuizadora que tenfa, en la
historia de la evolucién, un sentido, pero que actualmente ya no cumple
ninguna funcién. También tenfan un trasfondo “histSrico-cultural” los
numerosos tipos de delitos menos graves contra las “buenas costumbres”
que fueran sacrificados en las reformas de los afios 1969 y 1973. Pero esto
no cambia para nada el hecho de que hubieran sido derogados con toda
razén, porque no encajaban en un entendimiento ilustrado de los limites
constitucionales a las potestades de la intervencién penal.

Y tampoco la “comparacién internacional™*) puede aportar argu-
mentos a favor de la punibilidad del incesto entre hermanos. Esto no solo
es asi debido a que existen importantes paises (China, Rusia, Francia, Es-
pafia) que no conocen tal punibilidad. Y es que las bases constitucionales
' internacionales son tan diferentes que se carece de una base comparativa
concordante. A ello hay que afiadir que en muchos otros paises, que no
solamente son pafses exdticos, se encuentran muchas disposiciones penales
que, segtin nuestro entendimiento constitucional, son totalmente inacep-
tables. Asf, el mismo fallo analizado informa sobre “la prisién perpetua
en algunos estados norteamericanos” para el incesto entre hermanos(®0).
A partir de estas fuentes no se pueden obtener conocimientos que avalen
Ja constitucionalidad segtin el Derecho alemdn.

Ademds, nuestro Tribunal Constitucional invoca una “conviccion
social atin vigente referida al merecimiento de pena del incesto™. Pero no
se aporta ninguna prueba que demuestre la existencia de tal conviccion.
Probablemente tampoco exista. En primer lugar, puede sustentarse esta
tltima suposicién en el hecho de que las capas sociales influyentes de
nuestra sociedad tienen una postura liberal e incluso permisiva en cuanto
2 los limites de lo sexualmente permitido. As, p. ¢j., el Tribunal Federal
Alemdn (TFA) considera que ya estarfa “superada, no en ultima instancia

49) - TFC, tomo 120, p. 249.
(80)  TEC, tomo 120, p. 231.
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por la concepeién moral cambiante”(51), aquella concepcién para la cual
las acciones sadomasoquistas atentarfan contra las buenas costumbres y;
por ello, serfan punibles bajo el punto de vista de las lesiones corporales.
Si esto es asf, {por qué tendrfa que regir algo distinto en el caso de una
relacién {ntima normal entre hermanos adultos y plenamente responsables?
En los medios de comunicacién masivos, se ha informado detalladamente
sobre el caso decidido por el TEC, sin que se hubiera podido reconocer,
en estos informes, que exista una tendencia que reclame la punicién. Por
cierto que tampoco pueden tener importancia, para la constitucionalidad
de una disposicién penal, las opiniones profanas sobre el merecimiento de
pena de una conducta. Esto no solamente se deriva de la diferencia de los
pardmetros de evaluacién, sino también porque el “sano sentimiento del
pueblo”, muy favorecido en la época nazi actualmente desacreditado con
toda justicia, es manipulable y puede cambiar tan rdpidamente como una
simpatfa electoral. Aun el Proyecto de 1962(52) habfa visto en la relacién
homosexual entre hombres adultos un caso de “conducta especialmente

“reprochable éticamente ¢ infame segun la conviccidn general”, y habfa

deducido de ello el merecimiento de pena. En la actualidad, se ve cuin.
errada era esta via(®3), pues se ha reconocido acertadamente que tal
disposicién es una variante normal de la orientacion sexual, e incluso
cuando los politicos, que sirven de modelo, reconocen abiertamente su
inclinacién sexual, eso no tiene ninguna consecuencia relevante en las
elecciones. Por estas razones, el invocar convicciones sociales no puede
reforzar la fundamentacién de nuestro Tribunal Constitucional.

3. Elreclamo derespetar normas penales de manera absoluta,
amplia y desligada de las circunstancias

Un punto‘especialmente débil de la resolucién que nos ocupa, y que
ha sido repetidamente aludido, consiste en que la version del tipo del art.
173, pérrafo 2, oracién 2 StGB, muchas veces, incluso en la mayorfa de

(51)  TFA, s. penal, tomo 49, p. 172.
(52)  Exposicién de Motivos, p. 376.
(53)  Via que el TFC habfa impulsado (TFC, tomo 6, p. 389 y ss.).
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los casos ni siquiera cubre las finalidades de proteccién que el Tribunal
reclama; p. ¢j., porque no existe ninguna familia que hubiera podido ser
perjudicada, porque no se puede dudar de la resolucién autodeterminada
de la pareja plenamente responsable, o porque desde el principio quedaba
descartada la procreacién de nifios con enfermedades genéticas.

En lo referente al bien protegido de la “familia®, el Tribunal recoge
la critica para el caso decidido por él, cuando frente a la afirmacién de
que “los hermanos recién se conocieron cuando eran mayores” opina
que la disposicién penal adquirirfa “su importancia a través del cardcter
absoluto con el cual ella reclama un respeto amplio e independiente de
las circunstancias”(54).

Esto significa, hablando claro, que una disposicién obtiene impor-
tancia por el hecho de que ella —independientemente de la situacién- tam-
bién serfa aplicable cuando el supuesto fin de proteccion que ella ticne
no encajara con los hechos sobre los cuales se va a decidir. Es decir, serfa

-ventajoso que una disposicién también llevara “absoluta” y “ampliamente”
a la punicién alli donde los fines de proteccién en los que se basare no lo
exigieren. Esta no es una idea seriamente defendible(5). La indicacién que
hace el Tribunal sobre las posibilidades de archivamiento(>6) no cambia
para nada el hecho de que, incluso segtin las (insuficientes) reflexiones
del Tribunal sobre las finalidades de proteccién, una punibilidad sin
fundamento alguno es desproporcionada e inconstitucional.

4. La intrascendencia practica del incesto entre hermanos
como argumento a favor de la punibilidad

El Tribunal pretende atn fundamentar la proporcionalidad de la
punicién baséndose en que las acciones incestuosas serfan raramente pena-
das(37). La conminacién penal afectarfa “tan solo un estrecho dmbito de la

(54) TFC, tomo 120, p. 251.

(55) Al respecto también HORNLE, NJW 2008, p. 2087: “Esto desvaloriza el reconocimiento
del principio de proporcionalidad™.

(56) 'TEC, tomo 120, p. 252.

(57)  TFC, tomo 120, p. 252.
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forma personal de vida. Hay mucho que habla a favor de que, debido a la
aversin al incesto, existen tan solo pocas parejas de hermanos que serfan
alcanzadas por la prohibicién de una manera sensiblemente restrictiva”.
Pero esto no cambia para nada la desproprocionalidad existente contra
los pocos afectados. Mds 16gico serfa deducir que la disposicién tampoco
serfa necesaria debido a su escasa importancia practica. Ya HASSEMER(58)
ha acentuado esto con razén: “En el Derecho penal, que desde siempre
se ha orientado de manera especial hacia la persona, estos argumentos
pueden parecer cinicos. Quien se viere afectado por la prohibicién de
incesto, se encontrard afectado en un dmbito central de su forma de vida,
y esta afeccién puede alcanzarlo profunda y duraderamente”.

V. RESUMEN

Se deberd reconocer que estamos ante una resolucién que se ha
esforzado por dar una fundamentacién profunda y amplia, y que sopesa
todos los puntos de vista imaginables a favor de la punibilidad del incesto
entre hermanos. Pero el esfuerzo no se ha visto coronado con el éxito. Las
objeciones pueden resumirse en cinco tesis: ’

1. Faltala comprensién de que la constitucionalidad de una disposicién
penal no depende tinicamente de si esta, para alcanzar el objetivo
perseguido por el legislador, es iddnea, necesaria y proporcional.
También el objetivo mismo, si se quiere valer de medios penales,
necesita una legitimacién constitucional.

2. Estalegitimacién solo puede resultar de la tarea del Derecho penal, la
cual, segin la teorfa del Estado, tinicamente consiste en la proteccién
de bienes juridicos (no en la proteccién de la moral, las tradiciones
histdricas o las opiniones sociales). El Tribunal se comporta de manera
contradictoria en cuanto a esto. Por un lado, discute que los bienes
juridicos tengan relevancia constitucional; por otro lado, en su funda-
mentacion se apoya preponderantemente en las supuestas afecciones
a bienes juridicos (la familia, la autodeterminacién sexual o la salud

(58)  TFC, tomo 120, p. 273. Al respecto también CORNILS, ZJS 2009, p. 89.
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genética), a las cuales afiade, por lo demds, otras consideraciones
ajenas a los bienes juridicos.

No obstante, los esfuerzos son intitiles por demostrar la existencia
de dafios concretamente sensibles o por o menos mayoritarios para
uno de Jos bienes juridicos que el Tribunal menciona, En este caso,
una intervencion estatal con los medios coercitivos del Derecho
penal que ponen en peligro la existencia de uno, atenta contra la
prohibicién constitucional de exceso que se deriva del principio
de proporcionalidad.

La disposicién, al penar Ja conducta {ntima consensuada entre adul-
tos plenamente responsables, atenta también contra la intangibilidad
constitucionalmente reconocida del nicleo de la configuracién pri-
vada de la vida. Puesto que esta proteccion es absoluta, no debe ser
relativizada indicando efectos sociales no deseados.

Son inutiles los intentos del Tribunal por compensar los déficits de su
fundamentacién mediante consideraciones auxiliares (la conjuncién
de objetivos aisladamente insuficientes, la historia cultural, el Derecho
comparado, las convicciones sociales, el refuerzo de la importancia de
las conminaciones penales mediante su independencia situacional y la
poca cantidad de afectados). Y es que estas consideraciones no pueden
proveer complementariamente la falta de justificacion de la disposicién
penal ni ofrecen argumentos de peso para la fundamentacién penal.

Como resultado final se puede reafirmar que se ha perdido una

ocasion para aprovechar la gran oportunidad (y quiza inica oportunidad
debido a la especial constelacién del caso) de colocar, sobre una base
constitucional segura, las potestades de intervencién penal del Estado.
Pese a todo, el debate juridico que ha provocado el caso y su resolucién,
quizd surtan efectos como llamada de atencién al legislador para que
elimine de una buena vez la obsoleta disposicién penal(®9).

(59)

A favor de ello también BOTTKE, FS Volk, 2009, p. 104.
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Sesenta afos de ley fundamental
alemana desde la perspectiva
del Derecho penal ®

essfoms

I.  INTRODUCCION

Sibien la Ley Fundamental [alemana; en adelante: L. E] presupone -
la existencia de un Derecho penal (art. 74, pdrrafo 1, N° 1) no se mani-
fiesta, sin embargo, expresamente sobre las tareas y los limites del Derecho
penal. El mandato de conminar con pena los actos de preparacién de una
guerra de agresion (art. 26), la abolicién de la pena de muerte (art. 102)
y el principio de taxatividad (art. 103, segundo parrafo) son las tnicas dis-
posiciones de nuestra Constitucién que atafien al Derecho penal material.

Pero por supuesto que el Derecho penal debe medirse con el parimetro
de la dignidad humana (art. 1 de la Ley Pundamental) y los demds dere-
chos fundamentales que pueden llevar a que la pena y la ejecucién penal
deban ser configuradas de determinada manera o que se declaren nulas
las disposiciones contrarias a la Constitucién o que deban ser reducidas
a una medida conforme con ella. Segin las circunstancias, los derechos
fundamentales (como los arts. 4,5 y 8 L. E) pueden llevar a una justifi-
cacién de la conducta tipica o por lo menos a excluir la responsabilidad

() Tirulo original: “60 Jahre deutsches Grundgesetz aus der Sicht des Strafrechts”, publicado
en “Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts. Neue Folge”, tomo 29 (2011), pp. 1-28.

393 ®m



(Claus Roxin

penal. Por tltimo, también a partir de los principios democréticos de la
~ teorfa del Estado, que constituyen la base de nuestra Constitucién, y desde
el principio de Estado de Derecho se deducen restricciones a la potestad
sancionadora del Estado.

Luego, existen variadas posibilidades para que la Ley Fundamental
sea fructifera en la configuracién del Derecho penal. Esto lo puede hacer
sobre todo y con efecto vinculante nuestro Tribunal Federal Constitucional,
motivo por el cual su jurisprudencia tendrd que situarse en el punto central
de nuestra exposicién siguiente. Sin embargo, nuestro Tribunal Consti-
tucional es sorprendentemente discreto cuando trata algunos puntos (no
todos) del Derecho penal material. Mientras que, en caso de invasiones
del Derecho procesal en la libertad ciudadana, se colocan barreras estric-
tas al legislador prohibiendo tajantemente la intervencién en el nucleo de
la configuracién privada de la vida, solo raras veces se ha declarado nula
una disposicién del Derecho penal material. El Tribunal Constitucional
tampoco se ha manifestado de manera muy concreta sobre los limites de

la potestad penal interventora ni sobre la finalidad de la pena estatal (las
Jlamadas teorfas de la pena).

Sea como fuere, existen numerosas sentencias orientadoras sobre cues-
tiones penales en el marco de la Constitucién y también mucho material
relacionado con la discusién en la jurisprudencia constitucional. Cuando
a continuacién se proceda a hacer una evaluacién (desde la perspectiva del
Derecho penal), deberd tenerse en claro que esta perspectiva no siempre es
uniforme ni tampoco coincide con las concepciones juridicas del autor().

(1)’ Son relativamente raras las exposiciones resumidas sobre la influencia de la Ley Funda-
mental en el Derecho penal (debido seguramente también a la extensién de la materia).
Tan solo mencionaré las siguientes: TIEDEMANN, “Verfassungsrecht und Strafrecht”,
1991; VOGEL, StV 1996, p. 110 y ss.; KUHL, FS Stockel, 2010, p. 117 y ss. También
TIEDEMANN (ibfdem, p. 3 y s.) enfatiza que la “cuestién en qué medida el Derecho con-
stitucional contenido en la norma fundamental influye sobre el ordenamiento penal, es decir
(...) cudles sean las “directrices e impulsos® que la Constitucién ha dado al ordenamiento
penal, es algo que se aborda muy raramente a pesar del efecto de vinculacién directa de los
derechos fundamentales y del principio de estado de Derecho”.
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No obstante se puede decir que en el Derecho penal alemin pre-
domina claramente la opinién (que yo también defiendo) a favor de un
Derecho penal liberal de Estado de derecho, basado en la Tlustracién
europea y desarrollado por el movimiento moderno de los derechos
humanos. Puesto que también nuestra Constitucion se apoya en esta
base, se podré discutir de manera especialmente fructifera a partir de
objetivos comunes. ‘

También el desarrolio penal de toda Europa deberta seguir esta via.
Es por ello que ¢l recientemente publicado “Manifiesto por una Politica
Criminal europea™2), elaborado por un grupo de trabajo de penalistas
europeos, s¢ ubica con razén en la “tradicién de la Tlustracién europea” y
enfatiza “que todas las reglas penales necesitan un maximo de legitimacion
democrética y acufiacién de estado de Derecho, que también y precisamente
en la politica criminal solo los principios juridicos de libertad garanticen
la seguridad de manera permanente”.

Esto debe ser enfatizado porque las concepciones contrarias, orientadas
unilateralmente en la seguridad, han encontrado alguna resonancia en la
legislacién y la literatura. En el Derecho ptiblico, estas concepciones han
tenido una expresién especialmente polémica, p. ¢j., en DEPENHEUER()
¥, en el Derecho penal tienen como representante mds prominente a
JAKOBS™®), quien, junto al “Derecho penal de ciudadanos”, quiere establecer
un “Derecho penal del enemigo” para luchar contra infractores continuados
de la ley, delincuentes a quienes se quitarfa la cualidad de persona(®): “Quien
no prestare ninguna seguridad cognitiva suficiente de conducta personal
no podrd esperar no solo ser tratado como persona sino que el Estado ya

() ZIS, “Zeitschrift fiir internationale Strafrechtsdogmatik”, 2009, p. 697.

(3  DEPENHEUER, “Selbstbehauptung des Rechtsstaates”, 2007. En contra de él y de la
orientacién que representa, también de manera polémica, TROJANOW/ZEH, “Angriff auf die
Freiheit ~Sicherheitswahn, Uberwachungsstaat und der Abbau biirgerlicher Rechte”, 2009.

4 Solamente mencionaré aqui el articulo: “Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht”, HRRS |
2004, p. 88 y ss. '

(5)  JAKOBS, como en la nota 4, p. 93.
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no deberfa seguir tratindolo como persona porque, en caso contrario,
vulneraria el derecho a la seguridad de las demds personas”.

Pero todo, tal como he dicho en otro lugar(®), atenta contra numerosos
principios constitucionales basicos: “la dignidad humana, el principio de
culpabilidad, el principio de estado de derecho (que incluye la igualdad
ante la ley), el principio del hecho (pues del Derecho penal del enemigo
serfa un Derecho penal del autor) y la presuncién de inocencia”. Es por
eso que tales tesis, con razon, hasta ahora no han encontrado eco en
la jurisprudencia y, si bien han tenido alguna resonancia en la ciencia
alemana, han encontrado alli un rechazo casi undnime(”). Por ellos, no
serdn tenidos en cuenta a continuacidn.

Hay dos criterios que juegan un papel destacable en el andlisis que
hace el Tribunal Federal Constitucional de cuestiones penales: la dignidad
humana y el principio “nullum crimen sine lege”. Pero ambos principios se
presentan en contextos muy variados, de manera que deberfan ser tratados,
no in abstracto, sino en el contexto de los problemas materiales centrales.

. LA POTESTAD PUNITIVA DEL ESTADO

1. ;Qué puede conminar con pena el Estado?

Nuestro Tribunal Constitucional no ha logrado atn dar una respuesta
definitiva a esta cuestién decisiva para la constitucionalidad de Ja legislacién
penal. El trabaja con criterios que son vilidos de manera general para la
admisibilidad de intervenciones legales: idoneidad, necesidad y propor-
cionalidad. Pero nunca se ha planteado, de forma vinculante, el problema
de que también la finalidad perseguida por el legislador necesita, por si
misma, una legitimacion constitucional.

(6)  ROXIN, “Strafrecht. Allgemeiner Teil”, tomo I, 4a. ed., 2006, § 2, n. marg. 129.

(7)  Tan solo remitiré a dos libros pubﬁcados hace poco: la coleccién de artfculos “Kritik des
Feindstrafrechts”, 2009 (editado por VORMBAUM) y el “Handbuch Terrorismusstrafrecht”
de ZOLLER, 2009, p. 272 y ss.
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Para aclararlo con un viejo ejemplo: aun cuando la conminacién penal
contra la homosexualidad entre hombres adultos (art. 175 StGB, versidn
antigua), vigente hasta 1969, hubiera sido un medio idéneo, necesario y
proporcional para evitar esta conducta, la finalidad perseguida por el legis-
lador, por s misma, no guardaba correspondencia con las exigencias de la
Constitucién. En la actualidad, esto seguramente estard reconocido, pese
a que en aquel entonces el TFC hubiera reconfirmado la validez juridica
de la disposicién penal(®). Durante mucho tiempo, esta jurisprudencia ha
sido también apoyada por aquella literatura penal que tenfa una posicién
contraria al control constitucional de la legislacién().

Recién en los tiltimos afios ha empezado a regir en la literatura alema-
na una clara oposicién contra este derrotero. Segtn ella, se postulan dos
limites al derecho que tiene el Estado de amenazar con pena una conducta:
la conducta incriminada debe lesionar un bien juridico ajeno, y no debe
intervenir en el “nticleo bésico de la configuracién privada de la vida™.

En esto, se entiende como “bien juridico” toda circunstancia que,
bajo preservacién de los derechos fundamentales, formara parte de los
presupuestos de la libre y pacifica coexistencia dentro de la sociedad
estatal. Aquello que no afectare gravemente esta coexistencia, o sea que
no fuera socialmente dafioso de manera significativa, no deberfa ser
penado. Esto puede fundamentarse constitucionalmente en que, segun
el modelo tedrico del contrato social, en el cual se basan las democracias
modernas, el soberano (el pueblo) tan solo transmite al Estado el poder
punitivo y inicamente para que este proteja las libertades y los derechos
de aquél (y no para imponer ideas morales ¢ ideologfas o una tutela
paternalista). Allf donde el Estado utilizara el poder punitivo para fines
que no tuvieran ningin fundamento en la proteccién de bienes juridi-

®)  TFC, tomo 6, p. 389 y ss.

(9)  Esto es especialmente claro en las monograffas de LAGODNY, “Strafrecht vor den Schranken
der Grundrechte”, 1996, y APPEL, “Verfassung und Strafe”, 1998. Segiin LADOGNY, “el
Derecho penal material” escapa “casi de manera genial a un control constitucional® (p.
536). También APPEL quiere dejar la conminacién penal de manera exclusiva a la labor
parlamentaria de formacién de voluntad y rechaza “deducciones constitucionales” (597).
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cos, estarfa atentando contra la prohibicién de exceso que se deriva del
principio de proporcionalidad(10),

Lasegunda barrera que debe respetar el legislador estd conformada por
el “nicleo bdsico de la configuracién privada de la vida”. Este tépico ha sido
deducido por el Tribunal Constitucional mismo a partir de la dignidad huma-
na. Tiene una larga tradicién(1) en su jurisprudencia y ha sido utilizado, en
laimportante sentencia sobre el “espionaje actistico masivo”(12), por primera
vez para declarar parcialmente nula una ley procesal penal que permitia la
vigilancia actistica de viviendas. En el Derecho penal material, no pueden
ser distintos los efectos que deba acarrear la violacién del niicleo bisico.

Luego, cuando una conducta incriminada no lesionara un bien ju-
ridico ajeno y su punicién, ademds, no interviniere en el niicleo bdsico
de la configuracién privada de la vida del destinatario de la norma, la
conminacién penal es ilegitima segin el entendimiento expuesto del
Derecho penal. Esto tendria la consecuencia préctica de que al legisla-
dor penal le estarfa constitucionalmente vedado amenazar con pena una
conducta privada que solamente fuera desaprobada moralmente por la
sociedad, pero que fuera por lo demds inocua, asf como no estarfa tam-
poco permitido tratar de proteger de s{ mismas y mediante amenazas
penales a personas plenamente responsables. Las disposiciones penales
motivadas exclusivamente de manera moral o paternalista se topan por
ello con objeciones constitucionales que el TFC todavia no ha valorado
de manera suficiente(13). Esto se va a exponer brevemente.

(10)  Aclarando al respecto, HASSEMER, FS Androulakis, 2003, p. 207 y ss. (217): “El bien
juridico penal se incluye sin problemas dentro de la prohibicién constitucional de exceso™.
También STACHELIN (“Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat”, 1998, pp. 163-165)
vincula la doctrina de bienes juridicos con la prohibicién de exceso.

1) Mds detalles en ROXIN/SCHUNEMANN, “Strafverfahrensrecht”, 26a. ed., 2009, § 24, n.
marg. 55y ss.

(12)  TFC, tomo 109, p. 279 y ss.; al respecto, detalladamente, ROXIN, FS Béttcher, 2007,
p- 159 yss.

(13) M4s detalles sobre todo esto en ROXIN, “Zur neueren Entwicklung der Rechtsgutdebatte?,
FS Hassemer, 2010, p. 559 y ss.
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@) Lo inadmisibilidad constitucional de disposiciones penales
puramente moralistas

Una disposicién penal puramente moralista en el sentido expuesto fue,
p- ¢j., la ya mencionada amenaza penal contra las relaciones homosexuales
de comtn acuerdo entre hombres adultos. Estas conductas no perjudican
a nadie; ademds, la disposicion interviene de manera masiva en el nicleo
bésico de la configuracién privada de la vida. Cuando el TFC decia en
aquella época, con la intencién de legitimar la disposicién(14): “La activi-
dad sexual entre personas del mismo sexo atenta claramente contra la ley
moral”; hoy en dia esta opinién casi no es defendida por nadie y; aparte
de esto, tampoco podria justificar la criminalizacidn.

Por cierto que las cosas no siempre estan tan claras. Al evaluar la
cuestién de si una conducta afecta un bien juridico digno de proteccion,
se tendrd que reconocer al legislador un campo de discrecionalidad no
reducido, dentro del cual ¢l dogma del bien juridico tan solo tendrd una
funcién orientadora de politica criminal. Por ello, no sé podra juzgar sin
mds que, p. ¢j., la lesién de meros sentimientos —en tanto no se tratare de
una amenaza a la seguridad de la vida— en una sociedad pluralista consti-
tuirfa una lesion de bienes juridicos y recomendar al legislador renunciar a
la pena de la “provocacién de perturbaciones ptiblicas” (art. 183 StGB).
Pero no por ello tal disposicidn es invalida, asi como no lo es, alguna otra
penalizacién de conductas meramente escandalosas(15).

Pero alli donde no sea reconocible siquiera un bien protegible, y donde
ademas se interviniere en el nicleo bésico de la configuracién privada de
la vida, se deberd considerar infringido el limite de lo constitucionalmente
permitido. Son ejemplo de ello no solo la ya obsoleta punibilidad de la
homosexualidad, sino también la jurisprudencia y legislacion recientes.

- (4 TFC, tomo 6, p. 434.

(15 Una monografia importante es la de HORNLE, “Grob ansfdﬁige's Verhalten. Strafrechtlicher
Schutz von Moral, Gefithlen und Tabus, 2005. Muchos ejemplos hay también en ROXIN
(igual que en la nota 6) § 2, n. marg. 13-50.
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Ast, atn en 2008 el TFC, en una resolucién muy detallada, ha
mantenido la punibilidad del incesto entre hermanos mayores (art. 173,
- pdrrafo 2, segunda oracién, y parrafo 3 StGB)(16). También aqui se trata
de una conducta que no perjudica a nadie y que ademds afecta al dmbito
mds {ntimo de la vida privada. En esta sentencia, el Tribunal ha recogi-
do por primera vez los planteamientos de la moderna discusién arriba
expuestos, pero se ha apartado de sus consecuencias(17),

La resolucién quiere dejar sin responder(3) —y con ello insintia al
menos la posibilidad de reconocer el punto de vista penal expuesto- “el
si la diferenciacién entre normas penales que tan solo se basan en re-
presentaciones morales y aquellas que sirven a la proteccién de bienes
juridicos (...) es sostenible y si, en caso afirmativo, las normas penales
del primer tipo serfan constitucionalmente objetables”. Y ella también
escoge el punto de partida correcto cuando dice1?): “El Derecho penal es
utilizado como ‘ultima ratio’ en la proteccidn de bienes juridicos cuando
determinada conducta (...) es de manera especial socialmente dafiosa ¥,
por ello, intolerable, y cuando impedirla resulta especialmente urgente
para la coexistencia ordenada de las personas”.

Pero a continuacién, en vez de evaluar si la punicién del incesto en-
tre hermanos es “especialmente urgente” por razones de la proteccién de
bienes juridicos, el Tribunal opina que(29) a partir de la doctrina penal de
los bienes juridicos no se derivarfan exigencias en lo relacionado con las
finalidades perseguidas por las normas penales. Mds bien serfa “cuestién
del legislador (...) fijar el ambito de la conducta punible”.

No queda claro cémo podrfa armonizar esto con el punto de partida.
Esta falta de claridad se incrementa mds por el hecho de que la resolucién

(16)  TFC, tomo 120, p. 224 y ss.

(17) " En un articulo mio (StV 2009, p. 544 y ss. [traducido y publicado aqui en las p. 186 y
ss.]) se encuentra un minucioso anlisis.

(18) TEC, tomo 120, p. 248.
. (19 TEC, tomo 120, pp. 239-240.
(20)  TFC, tomo 120, p. 241
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encuentra luego tres bienes juridicos, cuya supuesta afeccién, por lo
Mmenos en su actuar conjunto, justificarfa la amenaza penal: la familia, la
autodeterminacidn sexual y la salud genética de los hijos. No obstante se
pueden aportar pruebas de que ninguno de estos bienes juridicos sirven
de base a la amenaza penal(?1), de manera que la disposicién no tiene
ningun fin de proteccién sostenible.

Las cosas se agravan por el hecho de que la amenaza penal interviene
en el ambito mis intimo de la configuracién privada de la vida. Si bien la
resolucién ve este punto de vista, lo deja de lado con la observacién(22)
de que el acto sexual entre hermanos no serfa cuestién “solo de ellos ex-
clusivamente”, sino podria “tener efectos ulteriores en la familia y en la
sociedad (...)”. Pero la proteccién del 4mbito bdsico es absoluta y;, como
parte integrante de la dignidad humana, no puede estar sometido a pon-
deraciones. Y también las restricciones impuestas al espionaje actstico en
viviendas tienen efectos en la sociedad al dificultar la persecucién penal.
Pese a ello, estas restricciones han sido dispuestas constitucionalmente.

Segiin todo esto, no sorprende que el Ginico especialista de Derecho
penal en la Sala sentenciadora, HASSEMER, se hubiera manifestado, en un
voto singular, por la inconstitucionalidad de la punicién del incesto entre
hermanos(3), y que ninguno de los comentaristas penales que conozco
hubiera aprobado el fallo del Tribunal Constitucional®4). Luego, aqui
la “perspectiva del Derecho penal” dirigida hacia la Ley Fundamental es
distinta de la que tiene el Tribunal Constitucional. Segin los datos de la
prensa(?%), actualmente estarfa pendiente de resolver por el Tribunal de
escabinos de Nordlingen un caso muy similar. Tal vez este caso dé una
nueva oportunidad para repensar la problemadtica.

(21) " Debo remitir para esto a mi articulo mencionado en la nota 17 [traducido y publicado
aquf en las p. 186 y ss.].

(22)  TFC, tomo 120, p. 243.

(28)  TFC, tomo 120, p. 255 y ss.

(24) Ver las refs. en ROXIN (como en nota 17), p. 544, punto 4.

(25 Ver en “Siiddeutsche Zeitung® de 19-01-2010.
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Pero no solamente a partir de disposiciones penales tradicionales
pueden surgir cuestiones constitucionales del tipo expuesto. Todavia a
finales de 2009, el legislador ha introducido una disposicién penal contra
la posesién de escritos e imdgenes que contuvieran pornografia juvenil
e infantil (art. 184c, pdrrafo 4 StGB)(29), segtn la cual serfa punible un
joven de 18 aflos de edad que poseyera una foto sexualmente acentuada
de su novia de 17 afios. Puesto que estd permitida la relacién sexual como
tal y los hechos incriminados se desenvuelven en el dmbito mds estrecho
de la privacidad, el TFC se tendrd que ocupar seguramente de la cuestion
de lo que aqui realmente se encuentra protegido. Seria deseable que en ese
momento se acordara de los principios de proteccién de bienes juridicos
y del dmbito bdsico.

b) Lo inadmisibilidad constitucional de disposiciones pennles
paternalistas

A partir de los principios de proteccién de bienes juridicos y del nicleo
basico se puede fundamentar la inadmisibilidad de disposiciones penales
fuertemente paternalistas destinadas a proteger de si mismos a personas
que actuaran libre y responsablemente. Y es que la tarea del Derecho penal
consiste solamente en impedir la lesién de bienes juridicos de otros. La
posibilidad de conductas de autopuesta en peligro o autolesién forma parte
del émbito de la configuracién privada de la vida.

Independientemente de ello, la inadmisibilidad de amenazas penales
paternalistas también puede ser deducida directamente de la autonomia
de la personalidad que es un componente de la dignidad humana. Es asf
que también el TFC dice(?7): “El art. 1, pérrafo 1 GG protege la dignidad
de las personas tal como ¢l mismo la entiende en su individualidad (...)
Forma parte de esto la forma como la persona puede disponer de s{ misma
y configurar su destino de manera autorresponsable”.

(26)  Mds detalles al respecto, M. HEINRICH, “Kieler Antrittsvorlesung” [clase inaugural] de
27-01-2010: “Strafrecht als Rechtsgiiterschutz - ein Auslaufinodell?”, todavia no publicado.

(27)  TFC, tomo 49, p. 286 (298). De manera correspondiente se manifiesta también en otras
sentencias.
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Esto también coincide con la opini6n totalmente mayoritaria en
el Derecho penal. En una de las monografias mds minuciosas sobre el
tema, MURMANN(28) arriba al resultado que puede ser tomado como
representativo de la “perspectiva penal” dominante: “Las decisiones de
autodisposicién se ubican dentro del (...) derecho de autodeterminacién
de la persona, tal como, constitucionalmente, es expresado en la dignidad
humana y protegido en su realizacién externa a través de la libertad general
de accion. Los limites de esta libertad no pueden ser fundamentados a
partir de la proteccién contra si misma de la persona que decide sin déficit
alguno, sino solamente allf donde la persona decidiere deficitariamente o
lesionare los derechos de otros”.

Tanto la legislacién como la jurisprudencia siguen respetando este
principio. Asi, p. €j., el consumo de alcohol y tabaco son impunes inclu-
so si ello causare perjuicios a la salud. Tampoco el consumo de drogas
estd penado por si mismo. Lo mismo rige para la préctica de deportes
arriesgados o el correr otros riesgos para Ja vida. Y no solamente estd
permitido negarse a recibir tratamiento médico en caso de una decisién
que pueda parecer no razonable segun criterios objetivos —p. ¢j. resistirse
auna transfusién de sangre necesaria para salvar la vida-, sino es incluso
vinculante para terceros(29).

Pero este amplio consenso no cambia para nada el hecho de que nues-
tro Tribunal Constitucional, en el caso concreto, casi no hubiera podido
decidirse por declarar una disposicion penal que interviene en la autonomia
de la personalidad del portador de bienes juridicos y que no sirve para
evitar perjuicios a terceros. Esto se demostrard con ayuda de dos ejemplos.

Una conocida resolucién de 1994(39) ha conservado la amenaza
penal contra la posesién de drogas (art. 29, pdrrafo 1, N° 3 BtMG [Ley
contra ¢l tréfico de Estupefacientes]) incluso cuando alguien poseyere
solo pequefias cantidades para su propio consumo. Esto se acerca mucho y

(28)  MURMANN, “Die Selbstverantwortung des Opfers im Strafrecht”, 2005, p- 535.

9 Cfr. al respecto TFC, tomo 32, p. 98 y ss. (Asociacién Evangélica de Hermanos).
(30)  TFC, tomo 90, p. 145 y ss.
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de manera dudosa a la punicién del consumo de drogas y, con ello, a una

‘conducta que, en el peor de los casos, es peligrosa para el propio actor.
Ciertamente, el Tribunal intenta construir un “peligro ajeno abstracto”31)
que consistirfa en la posibilidad de que la droga sea entregada a un tercero
y que todo esto apoyare el mercado ilegal de drogas. Pero precisamente
el propio consumo no es una “entrega” (que por lo demds, en caso de
producirse entre adultos, no pasarfa de constituir complicidad en una
autopuesta en peligro). Y toda experiencia prdctica ensefia que es impo-
sible paralizar el mercado internacional de drogas criminalizando a los
pequefios consumidores. Es precisamente la criminalizacién lo que alienta
al mercado ilegal, al hacer que pequefios e inofensivos consumidores
tengan que recurrir al medio ilegal.

Seguramente la Sala decisoria habrd visto también esto y ha recomen-
dado eximir de pena (art. 29, parrafo 5 BtMG) o de la persecucion penal
(arts. 153 y ss. StPO) cuando se tratare de conductas “destinadas a preparar
exclusivamente el propio consumo ocasional de pequefias cantidades de
productos de hachis y no estuvieren vinculadas con la puesta en peligro de
otros”(32), Pero esto produce una gran inseguridad juridica y contradice
ademis el principio de taxatividad (art. 103, pdrrafo 2 GG), segin el cual
debe ser la ley y no un érgano de justicia penal quien deberd decidir sobre
la punibilidad de una conducta(33). Por ello, la “resolucién del hachis”
también ha encontrado un amplio rechazo en la literatura penal(34).

En el 4mbito de las normas referidas al transplante de 6rganos,
el TEC ha tolerado, todavia de manera mds amplia, las intervenciones
penales en la autonomfa de la personalidad. Segun el art. 8, pdrrafo 1,

(31) TFEC, tomo 90, p. 145 y ss., 187.

(32} TFC, tomo 90, p. 146, pauta 3.

(33)  Asi también el voto divergente del magistrado SOMMER, TFC, tomo 90, p. 224 y ss.

(3%) De la amplisima bibliograffa —la que también presenta mds referencias bibliogréficas—,
puede consultarse: HAFFKE, ZStW 107 (1995), p. 761 y ss.; NESTLER, en Institut fur
Kriminalwissenschaften, Francfort del Meno, “Vom unméglichen Zustand des Strafrecht”,
1995, p. 72 y ss.; PAEFFGEN, FS al TFC, 2000, p. 695 y ss.; WOHLERS, “Deliktstypen

des Priventionesstrafrechts”, 2000, p. 187 y ss.; SCHUNEMANN, en HEFENDEHL/ VON
HIrscH/ WOHLERS, “Die Rechtsgutstheorie”, 2003, p. 145 y ss.
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oracién 2 de la Ley de Transplantes de Organos (LTO), estarfa permi-
tido donar 4rganos no regenerables entre personas vivas Uinicamente
cuando se tratare de parientes de primer y segundo grado, y entre
personas “evidentemente allegadas y que se encontraren en estrecha
relacién con el donante”. Un médico que, infringiendo esta ley extrajere
un érgano, serd penado segun el art. 19, parrafo 1 LTO, con privacién
de libertad de hasta cinco afios o con multa. Luego, quien por razones
altruistas quisiera salvar la vida de un receptor que no tuviera la calidad
de allegada personal de él —en la mayoria de los casos incluso de manera
anénima dondndole un rifién-, se verd impedido por la ley. El médico
que le posibilitara tal donacién, serfa incluso penado. Puesto que, como
es conocido, no hay muchos donantes de rifién a disposicion, esta re-
gulacién legal llevard a la muerte de personas que hubieran podido ser
salvadas con la donacién de 6rganos.

Con mds razén sorprende que, precisamente en un caso como este
exista una disposicién penal que esté destinada a proteger al donante de
su propia decisién libre y que el TFC hubiera dado su visto bueno a tal
paternalismo(®%). E1 TFC opina(3%): “Ciertamente, frente a la libertad de
accién consagrada en el art. 2, parrafo I GG, la proteccidn de la persona
contra s{ misma (...) precisa una justificacién constitucional. También la
conducta peligrosa para uno mismo constituye gjercicio de la libertad
como derecho fundamental. Pero esto no cambia para nada el que sea
una pretensién legftima del bienestar general el preservar a las personas
de causarse graves daflos personales a s{ mismos”.

No obstante, esta “pretensién del bienestar general” no debe ser
perseguida con los medios del Derecho penal, porque la donacion altruis-
ta de érganos no lesiona bienes juridicos ajenos, sino, por el contrario,
los preserva; y porque por lo demds el impedir la donacién interviene
masivamente en el nicleo bésico existencial de la configuracién privada
de la vida y afecta continuadamente la autonomia de la personalidad del

(39 EnNJW 1999, p. 3399 y ss.
(36)  EnNJW 1999, p. 3401.

405



Claus Roxin

donante de 6rganos. Ademds, los motivos esgrimidos por el legislador
y recogidos por el Tribunal Constitucional no son para nada sélidos: la
voluntariedad de una donacién no puede ser garantizada por una pro-
hibicién ilimitada, sino tan solo mediante su revision objetiva. También
se puede prohibir el trifico de érganos permitiendo al mismo tiempo
la donacién altruista que salva vidas. No constituye ninguna razén para
impedir, bajo amenaza de pena, la donacién de 6rganos vitales, el
querer promover la extraccién postmortal de érganos, y ademds este
objetivo podria realizarse de manera mucho mds efectiva a través de
otros medios (como, p. €j., introduciendo la posibilidad de oponerse
a la donacién). Una donacién de érganos que salva la vida ni siquiera
es especialmente peligrosa. En el trasplante de rifiones, que es el caso
prictico de primer plano, la esperanza de vida de los donantes es in-
cluso mayor que la de los no donantes(37).

Por ello y con razdn, la sentencia ha recibido mayormente recha-
zo(38), Esto también deberfa dar motivo para que el TFC reflexione de
nuevo profundamente sobre los limites constitucionales de las inter-
venciones penales. “

La punibilidad de la “muerte a peticién” (art. 216 StGB) —por cierto,
polémica- y de las lesiones corporales inmorales bajo consentimiento del
lesionado (art. 228 StGB) no constituyen entonces un atentado contra el
principio de autonomia, y esto también puede justificarse a partir del punto
de vista aqui defendido cuando se partiera de que, en decisiones existen-
ciales de tal tipo, solo la ¢jecucién de propia mano es capaz de manifestar
con fuerza probatoria la voluntariedad y seriedad del deseo de dafarse a
sf mismo. Por cierto que en tal caso se deberd limitar la punibilidad de

(37)  SCHROTH en HIRSCH, A./ NEUMANN, U./ SEELMANN, K. (coords.), “Paternalismus im
Strafrecht”, 2010, p. 205 y ss. (206).

(3%)  GUIMANN en SCHROTH/KONIG/GUIMANN/ODUNCU, “Kommentar zum Transplantationsge-
setz”, 2005, § 8, n. marg. 28, c. més refs. Ademds, SCHROTH en el mismo libro-comentario, §
19, n. marg, 174 y ss. También: GUIMANN, NJW 1999, p. 3387 y ss.; SCHROTH, ES Scholler,
2002, p. 35y ss.; #dem en “Jahrbuch fiir Recht und Ethik”, tomo 15, 2007, p. 395 y ss.
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las lesiones corporales con el consentimiento del lesionado, a acciones
T J
peligrosas para la vida y a la lesion irreversible de funciones corporales

bdsicas, tal como hace también la reciente jurisprudencia del Tribunal
Federal Alemdn [BGH](39).

2. ;Existen mandatos constitucionales que exigenla punicién?

Ciertamente, nuestro Tribunal Constitucional hasta ahora no ha
podido derivar claras limitaciones al poder punitivo estatal a partir de
la Ley Fundamental. Pero si ha reconocido —en el primer fallo sobre el
aborto(*0)- la posibilidad de una obligacién constitucional para emitir
disposiciones penales. '

Los pasajes centrales dicen(#1): “En caso extremo, o sea, cuando la
proteccion exigida por la Constitucién no se puede alcanzar de otro modo,
puede obligarse al legislador a emplear el Derecho penal para proteger la
vida en desarrollo. La norma penal representa en cierto modo la ‘ultima
ratio’ del legislador. Segtin (...) el principio de proporcionalidad, solamente
se podrd hacer uso cuidadoso y reservado de este medio. No obstante,
también este ultimo medio deberd ser empleado cuando no se pudiera
alcanzar la proteccion efectiva de la vida de otro modo. Esto lo exigen el
valor y la importancia del bien juridico que debe ser tutelado”.

Esto ha permanecido polémico(#2), pero merece aprobacién desde el
punto de vista del Derecho penal. Asi, si como se ha expuesto arriba, la
tarca del Derecho penal, basada constitucionalmente, consiste en la pro-

(39)  Més detalles sobre la “muerte a peticién”, ROXIN, en ROXIN/SCHROTH, “Handbuch des

Medizinstrafrechts”, 4a. ed., 2010, p. 86 y ss., 111 y ss.; sobre las lesiones corporales
inmorales a peticién, #dem, igual que en lanota 6, § 13, n. marg. 38 y ss. Sobre todo esto
también MURMANN, igual que en la nota 28, pp. 496 y 504.

(40)  TFC, tomo 39, p. Ly ss.

1) TFC, p. 46y ss.
(#2)  Cft. las refs. en ROXIN (igual que en la nota 6, § 2, n. marg. 95 y s.) ademés de los datos
de la literatura en las notas al pie.
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teccién de bienes jurfdicos, el Estado debe ya por mandato constitucional
emplear una amenaza penal cuando no tuviera a disposicién otro medio
menos grave para garantizar la proteccién de bienes juridicos(#3). Solo
sorprende que el Tribunal haya hecho aqui que el principio de proteccion
de bienes juridicos constituya un requisito sobreentendido de un deber
de penar, pero no quiera hacerlo valer como medio para limitar el poder
punitivo estatal. Pero si el Derecho penal, como correctamente argumenta
el fallo, solamente puede ser considerado como medio extremo de la pro-
teccién de bienes juridicos, no puede ser razonablemente objeto de una
amenaza penal aquella conducta que no lesionare ningtin bien juridico.

También merece consideracién y aprobacién que el Tribunal Consti-
tucional considere que, en la proteccién de la vida en formacidn, sea prefe-
rible recurrir a medios juridicos més leves cuando estos, en sus efectos, no
fueran menos eficaces que el empleo del Derecho penal. De este modo y
al tolerar la solucién del asesoramiento actualmente vigente, el Tribunal,
en su segunda sentencia sobre el aborto(*4), ha podido contribuir a la
pacificacién social en una cuestién politicamente muy disputada.

lll. LAS TEORIAS DE LA PENA A LA LUZ DE LA LEY FUNDAMENTAL

Junto a la tarea que plantea el Derecho penal al legislador también
deber4 medirse el fin de la pena concretamente impuesta o que se fuera a
imponer tomando como pardmetro la Constitucién. En la evaluacién de
las llamadas teorfas de la pena, por un lado, nuestro Tribunal Constitucio-
nal, como ya lo ha hecho en cuestiones referidas a la legislacién penal, ha
sido muy reservado. Pero, por otro lado, ha proporcionado orientaciones
directrices a la jurisprudencia en cuestiones bésicas aisladas (aunque sin
vincularse a ninguna teorfa general)(43).

(43)  También HASSEMER (igual que en la nota 9, p. 222) indica “que no se puede construir una
prohibicién de insuficiencia [o “infraproporcion”] sin la representacién de un bien juridico”.

#4) TFC, tomo 88, pp. 203-366.

(45)  Mis detalles al respecto en ROXIN, ES Volk, 2009, p. 601 y ss.
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Sobre las teorfas de la pena dice lo siguiente(#6): “El Tribunal Federal
Constitucional se ha ocupado repetidamente del sentido y la finalidad de la
pena estatal sin tomar en lo fundamental partido por ninguna de las teorfas
de la pena que se defiende en la ciencia”. No habria “ningin motivo para
ocuparse de las diferentes teorfas de la pena pues no puede ser tarea del
Tribunal Federal Constitucional, en aras de la Constitucion, terminar con
la disputa tedrica de la ciencia penal”. Con algo de aprobacién distanciada
opina a continuacién: “Compensacién de culpabilidad, prevencién, reso-
cializacién del autor, expiacién y retribucién por el injusto cometido son
designados como aspectos de una sancién penal apropiada ...”.

Esto es, en primer lugar, decepcionante. Y es que casi no se puede
entender por qué la tarea y los limites de la mds dura intervencién en
la vida de los individuos que conoce nuestro ordenamiento juridico
deban ser desdefiados como “disputa tedrica en la ciencia penal” que
no interesarfa al Derecho constitucional. También sorprende la des-
preocupacidn con la cual se mezclan los diferentes fines de la pena sin
esclarecimiento conceptual alguno. No se aclara si y cémo deberfan
diferenciarse “compensacién de culpabilidad”, “expiacién” y “retribucion”.
Tampoco se dice que la socializacién serfa una forma de prevencién (es-
pecial). Por lo demds, resulta evidente que intervenciones en derechos
fundamentales, como las que posibilita el Derecho penal, necesitan una
legitimacién constitucional.

Por cierto que, cuando uno se ocupa con mds detalle de la jurispruden-
cia constitucional, encuentra que el Tribunal ha estatuido dos postulados
constitucionalmente vinculantes para la limitacién y la tarea de la pena
estatal: el principio de culpabilidad (1) y el objetivo de la resocializacién
(2), postulados a partir de cuya coactuacion es posible incluso desarrollar
los trazos de una teoria de la pena (3).

(#6)  TEC, tomo 45, p. 253; en parte todavia coincide textualmente con el fallo TFC en NJW
2004, p. 745.
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1. El principio de culpabilidad

En primer lugar, el TFC ha basado la consagracién constitucional
del principio de culpabilidad en el art. 2, primer pdrrafo de la Ley Fun-
damental y en el principio de Estado de Derecho. En la sentencia del
TEC, tomo 20, p. 331 se dice lo siguiente: “Con la pena (...) se reprocha
al autor (...) un atentado juridico. Pero ese reproche penal presupone
reprochabilidad, o sea, la culpabilidad penal. En caso contrario, la pena
serfa retribucién incompatible con el principio de estado de derecho por
sucesos de los cuales no puede responder el afectado. La conminacién
penal o cuasipenal de un hecho sin culpabilidad del autor es, segiin esto,
contraria al estado de derecho y lesiona al afectado en su derecho funda-
mental del art. 2, pdrrafo 1 de la Ley Fundamental...”.

Més adelante se afiade a esto la invocacién a la dignidad humana(#7):
“En el campo de la administracién de justicia penal (...) el art. 1, pdrrafo
1 determina la concepcién sobre la naturaleza de la pena y la relacion
entre culpabilidad y expiacién. El principio ‘nulla poena sine culpa’ tiene
el rango de una proposicién constitucional...”. En nuevas sentencias se
destaca incluso la prohibicién de exceso(*8): el principio de culpabilidad
coincidirfa “en sus efectos limitadores de la pena con el principio cons-
titucional de la prohibicién de exceso”.

La importancia central que ¢l Tribunal Constitucional otorga al prin-
cipio de culpabilidad para fundamentar y limitar cualquier pena también
se hace notar en el énfasis especial que recibe en el fallo referido al Tratado
de Lisboa(#9): “El principio de que toda pena presupone culpabilidad se
basa en la garantfa de la dignidad humana del art. 1, parrafo 1 de la Ley
Fundamental (...) El principio de culpabilidad forma parte de la identidad
constitucional indisponible, segtn el art. 79, parrafo 3 L. E, identidad

47)  TFC, tomo 45, p. 228.

48) TEC en NJW 2004, p. 2073. Aquf se renuncia a una enumeracién de las numerosas
sentencias que se han ocupado del principio de culpabilidad.

(49) TEC, tomo 123, p. 267 y ss. (413).
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que también estd protegida de intervenciones provenientes de un poder
publico ejercido de manera supranacional”.

Todo esto debe ser aprobado. Esto rige especialmente para la vin-
culacién del principio de culpabilidad con la dignidad humana(59). La
“f6rmula del objeto” que se remonta materialmente a KANT y que en
~ la teorfa del Derecho publico de la posguerra hubiera sido reanimada
especialmente por DURIG, segtin la cual se atentarfa contra la dignidad
humana cuando el Estado no tratara al individuo como persona, sino
como mero objeto, encaja en toda lesién al principio de culpabilidad. Y
es que, cuando alguien es penado sin culpabilidad o mis alld de la medida
de su culpabilidad, no est4 siendo tratado segtin la medida de su respon-
sabilidad como persona, sino se vuelve mero objeto de la coercion estatal.

El principio de culpabilidad, asi como lo entiende el TFC, ha sido
reconocido casi unidnimemente en la ciencia penal alemana como limite
indisponible de la pena(31). También el “Manifiesto por una Politica
Criminal Europea” que se ha mencionado al principio(52) enfatiza que
el principio de culpabilidad serviria para “la garantia amplia de la digni-
dad humana”. Tendencias de la moderna investigacién cerebral, que al
cuestionar la libertad de voluntad también cuestionan el Derecho penal
de la culpabilidad, no han afectado a este reconocimiento. Y es que la
culpabilidad tan solo exige que el autor, al momento de cometer el hecho,
hubiera sido capaz de dirigir el hecho y hubiera sido normativamente
asequible. En principio esto, al igual que sus niveles, también puede ser
verificado empiricamente y es independiente de la cuestién de cémo se

(50)  Ampliamente, HABERLE, “Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Gemeins-
chaft”, en ISENSEE/KIRCHHOF (coords.), “Handbuch des Staatsrechts”, tomo I, 1987,
p- 815 y ss.

(1) Solo constituye una excepcion, JAKOBS (“Strafrecht. Aligemeiner Teil?, 2a. ed., 1991, seccién 17,
n. marg. 18 yss.) para quien Ja culpabilidad es imputada segtin las.necesidades de la prevencién
general. Al respecto, criticamente, ROXIN (igual que en la nota 6), § 19, n. marg. 33y ss.

(52)  Igual que en la nota 2, p. 697.
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producen las resoluciones de la voluntad(®3). Entonces, nuestro Tribunal
Constitucional merece gran reconocimiento por haber afrontado todas las
prctensmncs del Derecho penal de la seguridad que no compaubdlzan con
el principio de culpablhdad

2. Laresocializacién como tarea constitucionalmente exigida
por la ejecucién penal

Igualmente es de agradecer la fundamentacién constitucional de la
resocializacién en la ejecucién penal. En el llamado “fallo Lebach”(54)
se dice: “Como portador de (...) derechos fundamentales (...) derivados
de la dignidad humana (...) se tiene que dejar la oportunidad al sujeto
condenado de poder reintegrarse en la sociedad tras cumplir con su pena.
Visto desde la perspectiva del autor, este interés en la resocializacion surge
de su derecho fundamental del art. 2, primer pérrafo, en concordancia
con el art. 1 de la Ley Fundamental”.

Siguiendo consecuentemente este orden de ideas, el Tribunal(55)
incluso ha reconocido al condenado a prisién perpetua su derecho a la
resocializacién (al respecto, ver atin abajo en IV 1). El Tribunal también
ha subordinado a la finalidad resocializadora el trabajo que se prestare
en el establecimiento penal(56): “El trabajo en la ejecucién penal tan solo
constituird un medio resocializador efectivo cuando el trabajo prestado
encontrare un reconocimiento apropiado”.

El Tribunal utiliza, al fundamentar consutuaonalmente la ﬁnahdad
resocializadora, el principio de la dignidad humana, tal como lo ha hecho
también al reconocer un niicleo basico intangible de la configuracién privada
de la vida, en un sentido que va mds alld de la “férmula del objeto”. Segin

(53)  En el presente marco, no se puede naturalmente proporcionar una fundamentacién
mis detallada de estas tesis; cfr. sin embargo, ROXIN (igual que en la nota 6), § 19,
n. marg. 36y ss.

(54 TEC, tomo 35, p. 235 yss.
(55)  TEC, tomo 45, p. 238 y ss.
(56)  En NJW 2004, p. 739 y ss. (746).
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esto, la dignidad humana no solamente prohibe que el individuo sea hecho
objeto mediante tortura, abusos, humillaciones o punicién indiferente a
la culpabilidad, sino también manda que se le garantice la posibilidad de
una vida bajo condiciones humanas dignas. También forma parte de esto
la reintegracion del autor en la comunidad juridica y una configuracién
de la ejecucidén penal destinada a hacer posible al condenado una vida
posterior en libertad. '

Esta jurisprudencia merece tanto mds consideracidn que la legisla-
cidn, y la politica desde hace algin tiempo tiende a anteponer intereses
exagerados de seguridad al objetivo de la resocializacién. También en la
ciencia ya casi no se encuentra el impetu resocializador de los afios sesenta
y setenta. Por ello, con razén se ha considerado al TFC como “motor del
desarrollo de la idea resocializadora en Alemania™(%7).

3. Consecuencias de teoria de la pena

A partir de lafundamentacién constitucional del principio de culpa-
bilidad y el objetivo resocializador, en contra de las reservas del Tribunal,
se pueden deducir algunas consecuencias para la teorfa de la pena. Se
podria caracterizar como “prevencién limitada por la culpabilidad” la
finalidad constitucionalmente legitimada de la pena impuesta en el caso
concreto. Para la ejecucion penal esto es evidente. Y es que la resociali-
zacion constituye un fenémeno de la prevencidn especial que solo puede
ser practicado en el marco de lo apropiado a la culpabilidad.

En relacién con la imposicién de la pena, ciertamente el Tribunal
también menciona como fines de la pena la “compensacién de culpabili-
dad”, la “expiacién” y la “retribucién”. Pero el que con ello no se pueda
aludir a una opcidn, desvinculada de la prevencidn, a favor de la teoria
“cldsica” de la retribucion, resulta del énfasis repetido que hace el Tribu-
nal(®8) “de que, bajo el dominio de la Ley Fundamental, la pena jams
debera constituir un fin por s{ misma”.

(57)  LEYENDECKER, “(Re-)Sozialisierung und Verfassungsrecht”, 2002, p. 32.
(58)  TFC, tomo 72, p. 114; igualmente ya antes el TEC, tomo 39, p. 46.
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Segtn esto, los conceptos mencionados solamente pueden ser enten-
didos en sentido preventivo-general; es decir, de tal modo que al medir la
'~ pena también se deba considerar el efecto en la conciencia juridica de la
poblacién. Pero esto se entiende por si mismo, puesto que la prevencion
especial y la prevencién general tendrdn que ser armonizadas en cada
~ una de las disposiciones sancionadoras(5?). Por cierto que en la ejecucion
penal solamente tiene efectos preventivos generales la sancién como tal
(la privacién de libertad); su configuracién es una tarea resocializadora.

IV. ¢SANCIONES PENALES INCONSTITUCIONALES?

1. Lapena de prision perpetua

Nuestro Tribunal Constitucional, en una sentencia fundamental(60),
se ha ocupado de la constitucionalidad de la pena de cadena perpetua bajo
un doble aspecto. En primer lugar, ha evaluado su admisibilidad bdsica;
y, en segundo lugar, ha analizado atin si se respeta el principio de propor-
cionalidad cuando se amenaza, sin excepciones, con cadena perpetua la
realizacién de determinados elementos del tipo de asesinato.

a) Sw admisibilidad basica

'El Tribunal ha admitido su admisibilidad, pero la ha vinculado con
dos restricciones. Su admisibilidad general es deducida de consideraciones
de prevencién general. A falta de conocimientos criminoldgicos seguros,
quedarfa en el marco de la libertad de configuracién legislativa cuando el
legislador otorga a la amenaza y la imposicién de una prision perpetua
efectos en la conciencia jurfdica general “que no partirfan de la amenaza
de una privacién temporal de la vida”(61),

(59)  En este marco no es posible tomar posicién sobre las particularidades de la juris prudencia
constitucional en caso de finalidades preventivas divergentes. Pero puedo remitir a mi
trabajo mencionado en la nota al pie 45.

©0)  TEC, tomo 45, p- 187y ss.
61)  TEC, tomo 45, p. 257.
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Por cierto que (y allf radica la primera restriccién) también la cadena
perpetua deberia ser configurada de manera resocializadora(62): “Jos estable-
cimientos penitenciarios también estin obligados a buscar la resocializacién
de los presos condenados a cadena perpetua, a mantenerlos con vida, y con
ello también y sobre todo a contrarrestar los cambios que deformaren la
personalidad. Se trata con ello de tareas de la ejecucién penal fundadas en
el Derecho Constitucional que se derivan de la intangibilidad de la dignidad
humana garantizada en el art. 1, parrafo 1 de la Ley Fundamental”. También
el condenado a cadena perpetua deberd tener la oportunidad de “poder
recuperar su libertad”. Luego, la prisién de por vida, si bien permanece en
la emisién de la condena, no lo hace en la ejecucién.

La segunda restriccién radica en la exigencia de consagrar en la ley
la practica excarceladora de los condenados a cadena perpetua: “La po-
sibilidad de indultar, por sf sola, no es suficiente; mds bien el principio
de estado de derecho obliga a regular legalmente los presupuestos bajo
los cuales se puede suspender una pena de cadena perpetua, asi como el
proceso correspondiente”(63),

En este fallo, veo una feliz sintesis de necesidades de prevencién ge-
neral y especial. La tarea del Derecho penal de proteger bienes juridicos
hace que resulte razonable conminar con cadena perpetua la lesién de
los bienes juridicos de mayor rango. No se puede descartar que, en caso
contrario, podrfa disminuir el umbral de la inhibicién frente a su viola-
ci6n. Pero la dignidad humana, a la que también tiene derecho el asesino,
manda impedir los efectos destructores de la personalidad que surgirfan
en caso del camplimiento real de la pena de cadena perpetua sin ayudas
resocializadoras ni la oportunidad de reintegracién social.

Una cosa distinta es que el art. 57a StGB, introducido por el legis-
lador a finales de 1981 en cumplimiento del fallo constitucional, el cual
prevé la posibilidad de suspender condicionalmente la cadena perpetua

(62)  TEC, tomo 45, p. 238 y ss.
(63) 'TEC, tomo 45, p. 187, pauta 3, oracién 2.
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tras quince afios de ejecucién, no hubiera tenido éxito en la practica(64),
Esto se debe sobre todo a que pueden oponerse a la suspension de la pena
" no solamente los “intereses de seguridad de la generalidad”, sino también
la “gravedad especial de la culpabilidad del condenado” (art. 574, parrafo 1,
NP 2 $tGB). Esto lleva a una incertidumbre de los requisitos de la suspen-
sién que atentan contra el Estado de Derecho y que debib haber sido evitada
a la hora de elaborar la ley. Ademds, esto ha tenido como consecuencia un
creciente desborde de la practica ejecutora de la prisién mds alld del limite
de los quince afios. Quiz4 el Tribunal Constitucional debiera revisar una
vez mis la cldusula referida a la gravedad de la culpabilidad bajo el punto de
vista de las intenciones que su propio fallo persegufa preponderantemente.

b) La falta de propovcionalidad de algunos elementos del tipo de
asesinato

Nuestro Tribunal Constitucional, en la misma sentencia, ha analizado
la cuestion de si, en los elementos tipicos del delito de asesinato, no se
Ilegarfa a una desproporcionalidad de la sancién que superarfa la gravedad
de la culpabilidad cuando su realizacién es amenazada, sin excepciones,
con cadena perpetua. Ha llegado a la conclusién de que, en caso de la
muerte con “alevosia” o “para ocultar otro delito”, la cadena perpetua
tan solo estarfa en conformidad con la Constitucién si se interpretaran
restrictivamente estos elementos(62).

Lamentablemente, los esfuerzos del TFC por hacer que estos mandatos
constitucionales se cumplan en la préctica no se han visto coronados con
el éxito. La Sala Mayor en Asuntos Penales(66) ha desarrollado la llamada
solucién de las consecuencias juridicas para la “alevosta®©7), teorfa segiin

(64  Cfr. tan solo el “Proyecto Alternativo Vida” —coeditado por mi~ GA 2008, p. 193 y ss.,
255y ss.

(65) TEC, tomo 45, p. 187, pauta 4.
(66) TFC, tomo 30, p. 105 y ss.

67)  Sobre la“alevosia”y los esfuerzos para restringirla, ver ms detalles en ROXIN, FS Widmaier,
2008, p. 741 y ss. :
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la cual se deberfa aplicar el marco penal atenuado del art. 49, parrafo 1,
N° 1 StGB en caso de “circunstancias extraordinarias”. Esta no es una so-
lucién feliz, porque rebasa las competencias del juez el reemplazar una
amenaza legal de pena por otra, porque el efecto estigmatizador de la
condena por asesinato también permanece en casos fuera de proporcion,
y porque la prdctica casi no ha hecho uso de la posibilidad de atenuar
la pena. En el caso de la intencién de ocultar otro delito, los esfuerzos
limitadores de la jurisprudencia han sido abandonados por completo
después de algunos intentos vanos.

Entonces, el TEC no ha causado ningtin remedio contundente. Este
solo podr ser conseguido mediante una nueva regulacion legal de todos
los delitos de homicidio, regulacién que ya ha sido presentada por un grupo
de circulo de trabajo de penalistas en un proyecto detalladamente funda-
mentado(68). Tal reforma también deberia ser exigida constitucionalmente,
porque el vigente art. 211 StGB contempla los variados casos merecedores
de las mayores penas solo de manera insuficientemente diferenciada(6?).

2. Lapena patrimonial

La pena patrimonial (antiguamente en el art. 43a §tGB) constituye
uno de aquellos raros casos en los cuales una disposicion del Derecho
penal material ha sido declarada nula por el Tribunal Constitucional(70).
La disposicién prevefa que en determinados —numerosos— delitos que
mayormente atentaban contra el patrimonio, ademds de una privacién
de libertad de por lo menos dos afos podia exigirse el pago de una

suma de dinero “cuyo monto estaba limitado por el valor del patrimo-
nio del autor”.

(68)  Igual que en la nota 64.

(69)  Sobre la reforma de los delitos de homicidio cft. también mi ponencia introductora al

2do Didlogo de Derecho Penal de Karlsruhe, en JAHN/NACK (dirs.), “Rechtsprechung,
Gesetzgebung, Lehre: Wer regelst das Strafrecht?”, 2010, p. 21 y ss.

(70 TFC, tomo 105, p. 135 y ss.
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Con razén, el TFC ha decidido que también para la conminacién
penal rige el principio de taxatividad de la ley(”1) y que este principio es
- lesionado cuando, como ocurrfa en el caso presente, ni siquiera se pre-
ceptuaba el marco penal(72): “En o referente a la medida de la pena en
cuestion, el legislador debe determinar un marco penal del cual pueda ex-
traerse basicamente el minimo de una pena al igual que un limite superior
de la sancién”. A través de la posibilidad abierta por el art. 43a, pérrafo
1, oracién 3, de estimar el valor del patrimonio, esta indeterminacién se
ve incrementada todavia mds. Y también, ante la falta de cualquier pauta
para la medici6n judicial de la pena, existfa el peligro de una colisién con
el principio de culpabilidad(73). La idea legislativa de poder acceder asf a
las ganancias obtenidas presumiblemente de manera ilicita, no puede ser
realizada, con respeto a la Constitucién, mediante una disposicion penal
del tipo explicado. Esto es tan claro desde la perspectiva penal que debe
sorprender el que la sentencia estuviera acompafiada de votos divergentes
de tres magistrados(74).

V. CUESTIONES CONSTITUCIONALES DE LA JUSTIFICACION, LA
EXCULPACION Y LA EXCLUSION DE PENA

En este dmbito, hay tres problemas que merecen ser destacados y de
los cuales se ha ocupado el TEC. De los tres, los dos primeros pertenecen
a las cuestiones penales polémicas més discutidas de los dltimos afios.

1. ¢Tortura para rescatar?

La cuestién de si para rescatar una vida humana se pueda torturar o
siquiera amenazar con una tortura, se ha vuelto actual con el llamado “caso
Daschner”. El Vicepresidente de la Policfa de Francfort del Meno, el Sr.
Daschner, habfa obligado a un secuestrador, bajo la amenaza de torturarlo,

(71) 'TFC, tomo 105, p- 135, pauta 1.
(72)  TFC, tomo 105, p- 135, pauta 3.
(73)  TEC, tomo 105, p. 165.

(74 TEC, tomo 105, p. 172 y ss.
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arevelar el lugar donde tenfa escondida a su victima. Con esto querfa salvar
lavida dela persona secuestrada, pero ello no se consiguid, porque ya habfa
sido muerta antes. Se discute si las coacciones que implican la amenaza
de la tortura (art. 240 StGB) pueden ser justificadas, sea mediante auxilio
necesario (art. 32 StGB) o estado de necesidad (art. 34 StGB).

El espacio aqui disponible no permite reproducir en todos sus detalles
el estado de la discusion tan controvertida(7%). E1 TFC se ha ocupado
solo ocasionalmente del caso con motivo de una queja constitucional
inadmisible del asesino amenazado con ser torturado(76). Ha admitido
una violacion del art. 1, parrafo 1, y el art. 104, pdrrafo 1, oracién 2 de
la Ley Fundamental: “Y es que el (...) empleo de tortura convierte a la
persona interrogada en mero objeto de la lucha contra la criminalidad
violando sus derechos de ser valorado y respetado protegidos constitu-
cionalmente y destruyendo los presupuestos bdsicos de la existencia social
¢ individual de la persona”.

El caso ha generado tanta sensacién piblica que el entonces pre-
sidente del TFC también se ha manifestado al respecto en la prensa. °
El presidente PAPTER ha enfatizado lo siguiente(77): “Hay principios
bisicos del estado de derecho que no deben ser abandonados de ningtin
modo. Forman parte de ello la proteccién de la dignidad de la persona.
De esto resulta una prohibicién absoluta de la tortura”. PAPIER rechaza
expresamente cualquier relativizaciéon o ponderacién con otros bienes
juridicos. Y también el vicepresidente HASSEMER dice(78): «... niicleo de
la prohibicién de tortura es (...) el ataque a la dignidad de la persona.
El afectado no puede ser convertido en objeto dentro del proceso. Esto
ocurre cuando €l ya no es persona sino un manojo de dolores™.

(75)  No obstante puedo remitir a dos trabajos propios en los que he tratado y analizado ex-

tensamente la problemdtica polemizando con la literatura; ver en ES Eser, 2005, p- 461
y ss.; FS Nehm, 2006, p. 205 y ss.
(76)  'TFC en NJW 2005, p. 656. ]
(77)  PAPIER en “Leipziger Volkszeitung?, citado aquf segtin la versién del FAZ de 02-01-
2006, p. 2.

(78)  HASSEMER, “Siiddeutsche Zeitung” de 27-02-2003, p.7.
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Este entendimiento constitucional deberd saludarse sin reparos.
Coincide con la opinién predominante en el-Dereche-penal que se
~ opone a todas las tendencias de los tltimos afios, producidas también
en Alemania, asi como a dudosos modelos de la prictica en otros pai-
ses que intentan relativizar la proteccién de la dignidad humana. La
dignidad humana debe seguir siendo indisponible (arts. 1y 79, prrafo
3 de la Ley Fundamental). Si uno empieza a permitir excepciones a la
prohibicién de torturar, muy pronto se encontrardn razones supuesta-
mente buenas para suspender la prohibicién. Con ello se derrumbarfa
un pilar que sostiene el Estado de Derecho.

Una cuestién distinta es si deba penarse a alguien que, en aras de un
objetivo jurfdico laudable, atentare en el caso concreto contra la prohibi-
cién de torturar(7?). Si se pone en la balanza el objetivo perseguido por el
autor que querfa salvar la vida de otro y al actuante que crefa encontrarse
en un callején sin salida, podrfa considerarse una exclusién extralegal de la
responsabilidad penal(®). Pero esta es una cuestién de necesidad de pena
que no cambia para nada la inadmisibilidad constitucional de tal proceder.

2. Leyde Seguridad de los Aires

Una constelacién similar y que ha desatado una polémica parecida
a la anterior fue impulsada por la “Ley de Seguridad de los Aires” [por
sus siglas en alemdn: LuftSiG] de 2005, segiin cuyo art. 14, pdrrafo 3,
estarfa permitido derribar un avién secuestrado por terroristas cuando
solo de esa manera se pudiera evitar el peligro para otras personas derivado
del uso del avién contra ellas. Segtin el art. 14, parrafo 4 de la Ley, solo
el Ministro de Defensa o, eventualmente, el representante facultado de
otro Ministerio Federal puede adoptar la medida. Con esta disposicién
se abarcarfan casos como los que ocurrieron con el ataque al World Trade
Center el 11 de setiembre de 2001.

(79 También HASSEMER plantea esta cuestin; ver igual que en la nota 78.
(80)  Mis detalles al respecto, ROXIN (igual que en la nota 6), § 22, n. marg. 166-169.
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EITFC®Y ha declarado nula esta disposicién y; en sus fundamentos,
ha criticado nuevamente la existencia de un atentado contra la dignidad
humana, tal como habfa interpretado esta garantfa en el sentido de la
térmula del objeto. Los pasajeros secuestrados, totalmente inocentes,
serfan asf no solo objeto de los secuestradores(82): “También el Estado,
que en tales situaciones para defenderse recurre al articulo 14, pdrrafo 3
LuftSiG, los trata como meros objetos de su accién de salvamento para
proteger a otros (...) Un trato como este no respeta a los afectados como
sujetos con dignidad y derechos inalienables. A través de esto, al utilizar su
muerte como medio para salvar a otros, son cosificados y simultineamente
desposeidos de sus derechos; al disponer el estado unilateralmente de su
vida, aun cuando estuviera al servicio de los intereses de vida de otros, se
desposee de valor a los pasajeros del avién que, como victimas, necesitan
ellos mismos de proteccion, valor que toda persona tiene por si misma”.

- Esto merece fundamental aprobacidn, aun cuando en la literatura
las tomas de posicion aprobatorias y las de rechazo se encuentran mds
o menos equilibradas(®3). El Estado no tiene ningtin derecho a matar
victimas inocentes de delitos, aunque esto sirviera para proteger la vida
de otros. En caso contrario, también deberfa estar permitido matar a los
moribundos cuando con el transplante de los drganos de estos se pudiera
salvar la vida de otros. Eso remeceria la proteccién penal de la vida en
sus fundamentos. Si, segun la opinién ampliamente dominante en el
Derecho penal, incluso las coacciones que sirvieran para salvar la vida
en el caso de Ja donacién de sangre, atenta contra la dignidad humana y
deben estar prohibidas(34), no puede hacerse plausible por qué debiera
permitirse la muerte de unos para salvar la vida de otros.

Bl)  TFC, tomo 115, p. 118 y ss.

(82) TFC, tomo 115, p. 154.

(83)  Ver un resumen de las refs. segiin el estado mds reciente, en el trabajo de STRENG (FS

Stockel, 2010, p. 135 y ss.), con citas en las notas al pie 2, 3, 7y 8.

(89 Mis detalles, ROXIN (igual que en la nota 6), § 16, n. marg. 48 yss., donde se critica esta
concepcion.
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La mis reciente investigacién de STRENG(83), que pondera una vez mds

todos los argumentos, también llega a rechazar claramente la justificacion.
" En la literatura penal tampoco se encuentra una critica al fallo constitucional
como la que hace DEPENHEUER (86), quien exige al particular que tolere
que el Estado lo mate como “victima ciudadana”. STRENG(®7) comenta
la concepcién de DEPENHEUER con las siguientes palabras: “Solo puede
(...) asustar el retorno a un entendimiento del estado que subyace a esto y
en el cual ante todo sea el ciudadano quien deba estar para el estado y no
el estado para el ciudadano™.

Una cuestién distinta aqui es también si debe penarse necesariamen-
te al piloto de un avién interceptor que derribare el avién secuestrado
por los terroristas para salvar a otros civiles, al considerar que esta serfa
la tinica solucién posible en la situacién concreta. El TFC ha visto esta
cuestién y la ha dejado expresamente sin responder(®8). No se tendria
que “decidir sobre cémo deberfa evaluarse penalmente el disparo que se
hiciera as{ como la orden dada para ello”.

En el Derecho penal, esta constelacién ha sido discutida desde épo-
cas tempranas de la posguerra desde el punto de vista de la “comunidad
de peligros”(89). Servia como ejemplo el caso de los llamados médicos
de la eutanasia, quienes en la época nazi habfan mandado a la muerte
a un nimero limitado de enfermos mentales para impedir la amenaza
de muerte de todos sus pacientes. En el Derecho penal, se ha admitido
aquf, mayoritariamente una exclusién extralegal de la culpabilidad o
de la responsabilidad penal. Podrfa considerarse también tal solucién
en el caso del derribamiento del avién secuestrado cuando con ello se
redujere con seguridad el nimero de victimas. Pero esta es una cuestién

(85)  STRENG (igual que en la nota 83), p. 155.

(80 DEPENHEUER (igual que en la nota 3), p. 75 y ss.

(87)  STRENG (igual que en Ja nota 83), p. 154.

®8) TEC, tomo 115, p. 157.

(89  Detalladamente al respecto, ROXIN (igual que en la nota 6), § 22, n. marg. 146y ss.
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penal situada fuera del Derecho constitucional. Con ello tampoco se afecta
la inadmisibilidad del permiso legal para matar a inocentes.

3. Actos de conciencia y desobediencia civil

Se ha discutido mucho y también ha ocupado a nuestro Tribunal
Constitucional, aunque relativamente poco, la cuestién de si la realizacién
de tipos penales pueda ser justificada o exculpada invocando el art. 4 de
la Ley Fundamental, como acto de conciencia o, apoydndose en los arts.
5y 8 de la Ley Fundamental, como desobediencia civil.

a) El acto de conciencin

En lo que concierne al acto de conciencia(®0), este, si bien es defen-
dido no pocas veces en la literatura penal, no puede proporcionar una
causa de justificacién. Y es que la conciencia del individuo no puede des-
poseer de validez al derecho objetivamente vigente, sobre todo porque la
decisi6n de conciencia no presupone determinada cualidad de contenido.
Pero con ello entra en consideracién una exclusién de la responsabilidad
penal cuando la decisién de conciencia no afectare tareas esenciales del

Estado, ni interviniere duraderamente en derechos fundamentales indivi-
duales. Si no se presentare un caso excepcional como este, se infringirfan
las barreras inmanentes de la libertad de conciencia que son garantizadas
solo en el marco de la organizacién estatal vigente y con el respeto de
los derechos de los demds.

Es asi que, para una liberacién de pena condicionada constitucio-
nalmente, quedarfan sobre todo aquellos casos en los cuales existiera
una alternativa neutral a la conciencia. Esto ocurre, p. ¢j., cuando los
padres, por razones de conciencia religiosamente motivadas, se opusieren
a una operacion necesaria de sus hijos. Aquf, su consentimiento puede
ser reemplazado por un cuidador designado judicialmente o, en casos

©0) Al respecto, ROXIN (igual que en la nota 6) § 22, n. marg. 100-129, con numerosas refe-
rencias de la literatura; ademds idem FS Maihofer, 1988, p. 389 y ss.; GA 2011, p- Lyss.
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de urgencia, por una accién médica en estado de emergencia (art. 34
StGB). Algunos de estos casos estin actualmente regulados por la ley;

“asf p. ¢j. la negacién de los médicos, condicionados por su conciencia, a
realizar actos abortivos, en cuyo caso, por regla general, puede recurrirse
a otro médico (art. 2, de la 5ta. Ley de Reforma Penal); o la negacién,
por razones de conciencia, a prestar juramento, caso en el cual —siguiendo
el fallo del TEC, tomo 33, p. 23— puede reemplazarse el juramento por
una ratificacién (art. 65 StPO). |

Tal como ya se ha dicho, entra en consideracién una liberacion de pena
legitimada constitucionalmente, cuando mediante el acto de conciencia
no se afectaren, o no se afectaren considerablemente, las tareas estatales
o los derechos de otros. Esto también guarda correspondencia con la
jurisprudencia constitucional. En la sentencia del TFC, tomo 32, p. 98 y
ss.O1), una mujer, al nacer su cuarto hijo, se habfa negado, por razones de
conciencia de su secta religiosa, a recibir una transfusién de sangre que le
hubiera salvado la vida. El marido fue condenado por omisién de auxilio
(art. 323c StGB), porque ¢l -igualmente por razones de conciencia— en
contra del deseo de los médicos ni siquiera habifa aconsejado a su mujer
admitir la transfusién de sangre.

Aqui, el Tribunal Constitucional ha aceptado, con razon la impuni-
dad porque el marido, si bien no habfa actuado para que su mujer diera
su aprobacién, tampoco habfa intervenido en la libertad de decision de
ella. El Tribunal considera®2) que la decisién del marido serfa ciertamente
“desaprobable de manera objetiva siguiendo las representaciones valora-
tivas dominantes de manera general en la sociedad”, no obstante lo cual
“no serfa tan reprobable en una medida que estuviere justificado proceder
contra el autor utilizando el arma mds grave que la sociedad tiene a su
disposicién, el Derecho penal”. De las palabras elegidas por el Tribunal
(“no tan reprochable en una medida...”) se puede deducir que este, coinci-
diendo con mi opinién, no admite ni una justificacién ni una exculpacion,

(1) Cfy. al respecto ya arriba en I, 1, b) en la nota al pie 28.
©2) TFC, tomo 32, p. 98 y ss. (109).
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sino una exclusién de responsabilidad por falta de necesidad preventiva de
punicién. O sea, si bien es rara la exclusién de pena a partir del art. 4 GG,
por lo menos ella es posible.

b) Desobediencia civil

Las personas que, en el marco de protestas politicas, infringieren leyes
penales, invocan a menudo la “desobediencia civi”(%3). Segtin la definicién dada
por nuestro Tribunal Constitucional®4), esta es una “resistencia del ciudadano
frente a algunas importantes decisiones estatales (...) a fin de oponerse a una
decisién que se considera fatal y éticamente ilegitima, mediante la protesta
manifiesta y significativa hasta llegar a llamativas violaciones de reglas”.

EI'TEC rechaza una justificacién de las conductas argumentando(®5) que
la violacién de reglas “per definitionem incluye la ilegalidad con el riesgo de
las correspondientes sanciones”. En tal medida, serfa “absurdo hacer valer
el punto de vista de la desobediencia civil como causa de justificacion en
infracciones a la ley”. En la literatura penal y de Derecho publico también
se rechaza plenamente la causa de justificacién(). Se debe concordar con
esto porque las decisiones democréticas de la mayorfa que se hubieran con-
sagrado en leyes no pueden ser derogadas por actos de protesta individuales.

Pero cuando menos habrd que reconocer, siguiendo en esto a
DREIER(7), que los actos de desobediencia civil “caen dentro del dmbito
de proteccién de los derechos fundamentales de libertad de opinién y/o
libertad de reunién”. Es cierto que, por las razones expuestas, estos actos
no pueden llevar, eventualmente por la via de una ponderacion, a una
justificacién, tal como propone DREIER. No obstante, en caso de impedi- -
mentos y molestias minimas y temporalmente limitadas, podrd considerarse

(93)  Miés detalles al respecto, ROXIN en FS Schiiler-Springorum, 1993, p. 441 y ss. Alli también
(p. 444 y ss.) sobre los esfuerzos aislados en la literatura a favor de la justificacion.

94)  TFC, tomo 73, p. 206 y ss. (250).

%) TFC, tomo 73, p. 252.

(96)  Ver las refs. en ROXIN (igual que en la nota 93), p. 443, nota 6.

(97)  DREIER en Glotz (coord.), “Ziviler Ungehorsam im Rechtsstaat”, 1983, p. 54 y ss.
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una exclusion extralegal, aunque constitucionalmente fundamentada, de
la responsabilidad penal. En un caso como el que ha decidido el Tribunal
Superior del Land de Stuttgart®8), en el cual los opositores al rearme,
habfan penetrado en un drea militar estadounidense no utilizada durante
afios, a fin de plantar flores y hacer pastar ovejas para resaltar sus finali-
dades pacificas, no tiene que producirse necesariamente una punicién por
allanamiento de morada(®9),

4. Libertad de opinién y de arte

Aqui solamente se podr valorar en un resumen apurado la abundancia
de sentencias sobre la libertad de opinién y del arte (art. 5, pérrafos 1y 3
GG) que influyen en el Derecho penal(100). Estos derechos fundamenta-
les juegan un gran papel en la justificacién de atentados contra el honor,
donde se sobreponen ampliamente a la regulacién original del art. 193
StGB; pero también tienen una considerable importancia en la eventual
justificacion de delitos segtin los arts. 130 y 130 a StGB [incitacién al odio
racial, incitacién a cometer delitos].

El TFC considera que todavia estarfan cubiertas por la libertad de
opini6n aquellas expresiones ofensivas y denigrantes hasta el limite de la
crifica difamatoria y una lesion de la dignidad humana, pese a que el art. 5,
segundo parrafo de la Ley Fundamental hace que este derecho encuentre sus
limites en las “leyes generales”. Asi, estd permitido hacer afirmaciones en
el sentido de que una revista de actualidad serfa en el campo de la politica
lo que la pornograffa es en el campo de la moral (TFC, tomo 12, p. 113
y ss.), que la CSU [partido politico alemdn: Unién Cristiana Socialista]
serfa el NPD [partido politico alemén supuestamente de tendencias na-
cionalsocialistas: Partido Nacional Democrético] de Europa (TFC, tomo
61, p. 1yss.), que una persona en silla de ruedas que quisiera absolver un

%) NStZ 1987, p. 121.
(99) Mds detalles al respecto, ROXIN (igual que en la nota 93), p. 451 y ss.

(100) Ver un panorama en ZACZYK, “Nomos-Kommentar zum StGB”, 2a. ed., 2005, § 193, n.
marg. 4y ss. (libertad de opinién), p. 39 y ss. (libertad del arte).
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ejercicio militar serfa un “asesino nato” (TFC en NJW 1992, p. 2073),
que “Straufs apoyarfa a los fascistas” (TFC, tomo 82, p. 272, 280 y ss.) y
serfa un “democrdtico a la fuerza” (TFC, tomo 86, p. 1, 8 y ss.), que “los
soldados son asesinos” (NStZ 1994, p. 580 y s.) y cosas similares.

Esta jurisprudencia ha provocado mayoritariamente criticas ¢ incluso
indignacién, tanto en el Derecho penal(101) como en el Derecho publico(102),
Esta critica es justa. Y es que aun si se siguiera la teorfa de los efectos recipro-
cos (TEC, tomo 7, p. 198; tomo 12, p. 124) y se interpretaran las barreras
de las leyes generales a la luz del art. 5, parrafo 1, de la Ley Fundamental,
esto no puede significar una derogacién amplia de la proteccién del honor,
proteccién que después de todo también estd garantizada constitucio-
nalmente a través del derecho general al libre desenvolvimiento de la
personalidad. También en medio de la lucha politica de opiniones uno
puede expresar abiertamente sus pareceres sin afectar el honor de otros.
Tal exigencia no pondria en peligro la democracia, sino contribuirfa, de
manera deseable a hacer que las discusiones publicas sean mas objetivas.

Para la libertad de arte no rigen las barreras del pdrrafo 2. Esta
libertad encuentra sus barreras inmanentes solamente en los derechos
fundamentales de otros, dentro de los cuales se encuentran después de
todo también el derecho general del libre desenvolvimiento de la perso-
nalidad y la dignidad humana. Un punto de apoyo esencial es aqui, en
qué medida personas concretas se vieran expuestas de manera reconocible
y afectadas en sus derechos.

VI. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El principio de legalidad tiene varias facetas entre las cuales cuatro son
de especial actualidad constitucional: los limites de la interpretacién del
sentido literal posible (1), el mandato de taxatividad (2), la prohibicién
de la retroactividad (3) y el concepto de “acto” del art. 103, pdrrafo 2 de
la Ley Fundamental que raras veces ha sido problematizado (4).

(10) - Al respecto p. ¢j. KREY, JR 1995, p. 221 y ss. (224 y ss.), c. mds refs.
(102} Ver las refs. en ZACZYK (igual que en la nota 100), n. marg. 5, nota al pie 18.
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1. El sentido literal posible como limite a la interpretacién

El TEC, en numerosas sentencias, ha expresado que toda interpreta-
cién deberd mantenerse en el marco del tenor literal posible. Citaré tan solo
el conocido fallo sobre el bloqueo de personas sentadas [“plantén”](103): “El
tenor literal posible de la ley marca el limite extremo de la interpretacion
judicial admisible. Puesto que el art. 103, pdrrafo 2 de la Ley Fundamental
quiere garantizar la predictibilidad de la amenaza penal para los destina-
tarios de la norma, el limite deberd ser fijado desde su perspectiva”. Esto
se corresponde con la opinién predominante aunque polémical04) en el
Derecho penal, y merece aplauso, y rige no solamente porque la predicti-
bilidad de la amenaza penal debe ser garantizada, sino también porque el
efecto preventivo de la norma depende de ello.

Sin embargo, en la aplicacién del principio al caso concreto el Tribu-
nal Constitucional no siempre ha procedido felizmente. El que no serfa
idiomédticamente posible considerar los “bloqueos de sentados”, debido a
Ja coercién corporal que parte de ellas, como coacciones “con violencia”,
se contradice con una jurisprudencia cimentada en décadas, que cualquier
manifestante pudo haber tenido en cuenta. Puesto que el Tribunal Cons-
titucional ha dejado sin criticar numerosas interpretaciones judiciales que
casi eran incompatibles con el tenor de la ley; la resolucién sobre los “blo-
queos de sentados” del TEC, adoptada recién en un tercer intento(105), ha
sido entendida por doquier como una “decisién politica”(106) y ha sido
mayoritariamente rechazada(197). Seguramente hubiera sido mejor liberar

(103) TEC, tomo 92, p. 1y ss. (12). Mds refs. jurisprudenciales en ROXIN (igual que en la nota
6), § 5, n. marg. 33, nota al pie 52.

(104)  Sobre las opiniones divergentes en la literatura penal, ROXIN (igual que en la nota 6), §
5, . marg. 36y ss.

(105) La precedieron las sentencias del TFC, tomo 73, p. 206 y ss. (297 y ss., 254y s5.) y
tomo 76, p. 211 y ss., que no pudieron corroborar la existencia de un atentado contra la
Constitucién.

- (106) AMELUNG, NJW 1995, p. 2580.

(107)  Cft. tan solo ALTVATER, NStZ 1995, p. 278 y ss.; AMELUNG, NJW 1995, p. 2584 y ss.;

KREY, JR 1995, p. 265 y ss.; SCHOLZ, NStZ 1995, p. 417y ss.; SCHROEDER, JuS 1995,
p- 875y ss. '
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de pena bajo el punto de vista de la desobediencia civil (cft. V, 3, b) los
casos de minucia en los cuales los manifestantes se dejan transportar sin
ofrecer resistencia. Y es que este caso forma parte de este dmbito también
segun el entendimiento propio de los manifestantes.

Pero incluso una decisién con seguridad “no politica” como aquella
para la cual la amenaza de cometer un delito contra una “persona cerca-
na” (art. 241 StGB) presupone la existencia de esta(198), estd expuesta a
dudas. Y es que la amenaza como tal no depende de su ejecutabilidad.
Por cierto que es conforme con una interpretacién teleolégica razonable
subsumir dentro del art. 241 StGB tan solo la amenaza de muerte contra
personas existentes(199). Y es que solo esta amenaza puede desatar la in-
quietud que quiere prevenir la disposicién. Pero esto no es un problema
de Derecho constitucional.

En cambio, era correcto que el TFC en su sentencia del tomo 87, p.
209, referida a la punibilidad de las exposiciones de violencia en escritos
enelart. 131, parrafo 1 StGB, hubiera excluido evaluar como “personas”
en el sentido de la ley a los seres parecidos a las personas. Esto serfa un
caso cldsico de analogfa prohibida. En el 2004, el legislador ha tomado en
cuenta esta situacion a través de una modificacién de la ley.

2. El precepto de taxatividad

El mandato de taxatividad contenido en el art. 103, parrafo 2, es
tratado de manera tan floja por nuestro legislador constitucional que casi
nunca ha sido declarada nula una disposicién penal por falta de taxativi-
dad(M9); pese a que incluso en el nicleo del Derecho penal con frecuencia
se vincula la punibilidad con valoraciones que en gran medida no tienen

(108) TEC en NJW 1995, p- 2776.
(109)  KUPER, JuS 1996, p. 783 y ss.

(10)  Cfy. as{ TFC, tomo 14, p. 245 y ss; tomo 26, p. 41 y ss., tomo 47, p. 109 y ss.; tomo 75,
p- 329 y ss. Afirma la existencia de indeterminacién el TFC en NStZ 1989, p. 229, para
el caso de que un tipo penal se vinculara con el atentado contra deberes de conducta que
fueren fundamentados en un acto administrativo.
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contenido, tal como ocurre con el atentado “contra las buenas costumbres”,
en las lesiones corporales realizadas bajo comuin acuerdo (art. 228 StGB),
- la“reprochabilidad” en las coacciones (art. 240 StGB) o los “motivos viles”
en el asesinato (art. 211 StGB).

En la literatura penal, esto ha sido totalmente criticado y con razén.
Ya WELZEL(1D habfa dicho: “IEl verdadero peligro para el principio
nulla poena sine lege no proviene de la analogfa sino de las leyes penales
indeterminadas!”. SCHUNEMANN(12) ve en el mandato de taxatividad de
la ley “el punto mds bajo de la premisa de nulla poena”.

Nuestro Tribunal Constitucional parte de la suposicién de que el
legislador tendria que “determinar los presupuestos de la punibilidad de
manera tanto mds precisa cuanto mds grave sea la pena amenazada”(113),
Pero el art. 103, pdrrafo 2, de la Ley Fundamental no conoce ninguna
diferenciacion entre delitos leves y graves. Y en las disposiciones que
menciono y que provienen del niicleo del Derecho penal no se trata con
seguridad de delitos leves.

También deberd bastar con que una disposicién “hubiera sido precisada
a través de una jurisprudencia cimentada por décadas”(114). No obstante,
el art. 103, parrafo 2, de la Ley Fundamental exige una taxatividad legal y
no quiere dejar la precision a la jurisprudencia. El ciudadano debe poder
extraer la punibilidad a partir de la ley y no recién tras haber tenido que
estudiar la jurisprudencia (que ademds muchas veces deja espacio para
muchas interpretaciones).

Finalmente, se indica(11%) que el mandato de taxatividad no deberfa
“ser entendido de manera exagerada; en caso contrario la ley serfa dema-

(1) WELZEL, “Das Deutsche Strafrecht”, 11a. ed., 1974, § 5 1T, 3.
(112) SCHUNEMANN, “Nulla poena sine lege!”, 1978, p. 6.
(113)  As{ continuamente desde la sentencia del TEC, tomo 14, p. 251.

(114) Asf desde las sentencias del TFC, tomo 26, p. 41 y ss. (43) sobre los “desérdenes publicos”,
tltimamente atin el TEC en NStZ 2009, p. 560, sobre el tipo de “administracién desleal”
(art. 266 StGB).

(115) " Esto también ya desde la sentencia del TEC, tomo 14, p. 251.
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siado rigida y casuistica”. Pero lo que importa es solo la medida de taxa-
tividad que deberfan producir los tribunales siguiendo la jurisprudencia
constitucional, lo cual no exceptia de una formulacién legal (como lo
demuestran las directivas de la jurisprudencia y las propuestas de ley).

Tendrfamos actualmente un mejor Codigo Penal, si nuestro Tribunal
Constitucional, al interpretar el mandato de taxatividad, hubiera sido mds
estricto y hubiera obligado al legislador a efectuar las reformas necesarias
de precisién. Se habrfa ahorrado mucho trabajo a la jurisprudencia, y
nuestro Derecho penal econdmico serfa mds transparente si, p. ¢j., un
tipo penal tan vago como el de la “administracion desleal” [o “infideli-
dad patrimonial”] (art. 266 StGB) hubiera recibido un perfil mds claro
mediante una reforma legal exigida por el Derecho constitucional.

Cuando menos se ha reconocido constitucionalmente que también la
pena amenazada (y no solamente sus presupuestos) deban respetar cierta
medida de taxatividad, lo cual ha sido ya expuesto en el contexto de la
pena patrimonial (arriba IV, 2).

3. La prohibicién de retroactividad

La prohibicién de retroactividad impide la fundamentacion y la
agravacién retroactivas de la punibilidad. En el art. 2, pdrrafo 1 StGB,
se menciona expresamente que esto debe abarcar también la agravacion
posterior de la pena, aunque el art. 103, parrafo 2, de la Ley Fundamental
lo omita. No obstante, esto se deriva de una interpretacion racional de la
disposicién constitucional que también comparte el TEC(116),

En el centro de atencién de la discusién constitucional se encuentran
tres problemas: la cuestién de la vigencia de la irretroactividad en casos
de criminalidad del sistema (a), su aplicabilidad o no aplicabilidad a los
cambios jurisprudenciales (b) y el problema de si la prohibicion de retroac-
tividad también rige para las medidas de seguridad (c).

(116) TEC, tomo 25, p. 295; tomo 45, pp. 363, 371 y ss.
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a) (Rige laivvetvoactividad también en casos de la criminalidad
del sistema [politico]?

El TEC(117) ha negado esto ¥y, con ello, ha allanado el camino para
la punicién de delitos cometidos por los miembros de la ctipula directiva
de la ex Republica Democrdtica Alemana, o de los que hubieran actuado
siguiendo sus 6rdenes, aun cuando estos actos hubieran sido legitimados
por la legislacién del pais (lo cual también era muy dudoso en casos par-
ticulares). Segun el entender del Tribunal Constitucional, la irretroactivi-
dad encuentra “su justificacién de estado de derecho en la especial base
de confianza que tiene la ley penal cuando hubiera sido emitida por un
legislador democrético vinculado con los derechos fundamentales”. Las
“causas de justificacién contrarias a los derechos humanos” que fueron
creadas “para el injusto criminal mds grave” (p. ¢j., los disparos mortales
en el Muro de Berlin contra los que fugaran del pais), no estarfan cubiertos
por la prohibicién de retroactividad. A

Considero que esto es convincente, aunque la cuestién se hubiera
discutido mucho en la literatura penal(118). Toda disposicién constitucional
debe ser entendida dentro del contexto global de la Constitucién. Luego,
el art. 103, pdrrafo 2, de la Ley Fundamental rige en el marco de una le-
gislacién de Estado de Derecho, tal como manda la Ley Fundamental. No
puede tener el sentido de dejar impunes los crimenes cometidos dentro de
un sistema no democrdtico. También el art. 7, pdrrafo 2, de la Convencién
Europea de Deréchos Humanos tiende en esta direccidn.

b) éRige la ivvetroactividad también pava modificaciones juvis-
prudenciales?

- Esto no es asf segin la opinién predominante, porque el art. 103,

pérrafo 2, de la Ley Fundamental, seguin su tenor literal, prohibe las agra-
vaciones legales, pero no los cambios jurisprudenciales que pudieran tener
efectos negativos para el autor. Con frecuencia se objeta esto argumentando

(117) TEC, tomo 95, p. 96 y ss. (133).
(L18) Cfr. las refs. en ROXIN (igual que en la nota 6), § 5, n. marg. 54, nota al pie 93, 94.
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que uno tendrfa que confiar en la jurisprudencia al igual que en la ley y
no deberfa ser penado por una conducta que habia sido considerada hasta
entonces como impune. :

Aunque esto sea atractivo, en ultima instancia, no es convincente,
porque deroga la diferencia entre legislacion y jurisprudencia que es
_ constitutiva del principio de legalidad. Elart. 103, segundo pérrafo, de la
"~ Ley Fundamental solo se refiere expresamente a las leyes en las cuales uno -
" deba confiar, mientras que la confianza en la jurisprudencia, que puede
cambiar en cualquier momento y con facilidad —aparte de ser muchas
veces controvertida—, no goza de proteccién constitucional.

Ademis, el ciudadano puede ser suficientemente protegido de otro
modo. En primer lugar, las modificaciones jurisprudenciales pueden eje-
cutarse tan solo dentro del marco del tenor legal, o sea, pueden preverse
mucho mejor en las concretas situaciones problemdticas. Pero cuando no
pueda reprocharse a alguien su confianza en una jurisprudencia modifi-

cada, también podra adrmtlrse un error de proh1b1c1on invencible (art.
17 StGB) que lo libere de pena.

Entonces, deberd concederse razén al TFC(11?9) cuando no ha so-
metido al art. 103, parrafo 2, de la Ley Fundamental, la reduccion del
valor limite de la incapacidad absoluta de conducir por el Tribunal Federal
alemdn, lo cual lleva a extender la punibilidad segtin €l tipo del art. 316
StGB [conduccién de vehiculos motorizados en estado de ebriedad].

¢) éIrretroactividad en velacion con la duracion de ln q:ustbdm
de seguridad?

En 1998, el legislador ha incrementado el plazo maximo de diez afios
que regfa hasta entonces para el internamiento por primera vez en custodia
de seguridad (art. 67d, parrafo 1, version antigua StGB) para los internos que
siguieran siendo peligrosos (art. 67d, parrafo 3, nueva versién). EI TFC(120),

(119) TEC en NStZ 1990, p. 537. Las opiniones de rechazo pueden verse en ROXIN (igual que
en la nota 6), § 5, n. marg. 61, nota al pie 112.

(200 TFC, tomo 109, p. 133 y ss.
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en un fallo extensamente motivado, ha comprobado que la derogacion del
plazo de diezafios para los que ya estaban condenados no atentarfa contra el
' art. 103, pérrafo 2, de la Ley Fundamental, ni tampoco contra el precepto
de la proteccién de la confianza en el Estado de Derecho (art. 2, parrafo
2 en concordancia con el art. 20, pdrrafo 3, de la Ley Fundamental). En
cambio, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos(121); en diciembre
de 2009, ha fallado declarando que la ampliacién posterior de la custodia
de seguridad atentarfa contra el art. 5, parrafo 1 y art. 7, parrafo 1, de
Ja Convencién Buropea de Derechos Humanos, concediendo al mismo
tiempo una indemnizacién de 50,000 euros al recurrente.

Ambos fallos no se contradicen directamente, porque se refieren a
distintas normas. Y es que los atentados contra la Convencién Europea
de Derechos Humanos no fundamentan sin mds una violacién de la Ley
Fundamental. No obstante, la Repablica Federal Alemana deberd someterse
al fallo del Tribunal Europeo.

En lo material, a mf también me parece que esto tiene lugar. EI'TFC
se apoya en lo esencial, en la idea de que el art. 103, pdrrafo 2, de la Ley
Fundamental, estarfa destinado a “impedir que el Estado desapruebe con
posterioridad, de manera soberana, una conducta imponiéndole una san-
cién y reprochando al afectado una conducta antijuridica y culpable(122).
En efecto, esto no encaja con la custodia de seguridad que estd desvinculada
de la culpabilidad. Pero, la prohibicién de retroactividad estd destinada, en
primera linea, a impedir que el afectado esté expuesto a graves intervencio-
nes estatales que no habfan sido legalmente previstas en el momento de la
comisién de los hechos. Este punto de vista es el que sirve de trasfondo a
la prohibicién de la agravacién posterior de pena y que también rige del
tfiismo modo para la custodia de seguridad.

Nuestro Tribunal Constitucional tampoco ha descartado esto por
completo, cuando enfatiza(123) que “el interno seguramente sentird sub-

A21) En StV 2010, p. 181 y ss.
(122) TFC, tomo 109, p. 172.
(123) TFC, tomo 109, p. 185.
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jetivamente la custodia de seguridad no como una medida de seguridad
independiente de la culpabilidad, sino como algo comparable con la pena
también en relacién con su ejecucion efectiva. La intervencién en el derecho
de libertad, motivada por el delito, en la perspectiva del afectado, es com-
parable tanto en la privacién de la pena como en la custodia de seguridad.
Con ello, la expectativa del interno (...) de recuperar su libertad en algin
momento, adquiere una especial importancia”.

Por lo menos desde el punto de vista de la proteccién de la confianza,
las circunstancias hubieran justificado que se extendiera la irretroactividad
a la duracién de la custodia de seguridad. También hubiera sido plena-
mente posible extender los conceptos de “pena” y de “punibilidad” en el
art. 103, parrafo 2, de la Ley Fundamental, a la custodia de seguridad, la
cual es equiparable a ellos en puntos decisisivos. Eso es lo que también ha
hecho el Tribunal Europeo al haber extendido el concepto de “pena” en
el art. 7, pérrafo 1, de la Convencién, concepto que “es auténomo en su
extensién”, a la custodia de seguridad124). En la literatura penal, esto es
lo que siempre se ha recomendado(12).

d) El concepto de “acto” en el avt. 103, parrafo 2, de lo Ley Fun-
Aamental

Hay otro tema que aqui tan solo podra tocarse brevemente, porque
apenas si ha alcanzado a la discusién constitucional: el si debieran exigirse
determinados requisitos de contenido al concepto de “acto”, tal como lo
emplea el art. 103, parrafo 2, de la Ley Fundamental. Nuestro Tribunal
Constitucional se ha ocupado de esto solo ocasionalmente con motivo
de la posesién de drogas que es penada segun el art. 29, pdrrafo 1, N° 3,
de la Ley de Estupefacientes (BtMG)(126). Aqui habfa habido una queja
constitucional por el hecho de que la posesién no serfa un “acto” en el
sentido del art. 103, pdrrafo 2, de la Ley Fundamental. Se deberia tratar

(124) Tgual que en la nota al pie 121, n. marg. 120, 126.
(125) Cfr. tan solo ROXIN (igual que en la nota 6), § 5, n. marg. 55/56, ¢. mds refs.
(126) TEC en NJW 1994, p. 2412 y s.; también TEC en NJW 1995, p. 248 y ss.
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mds bien de una accién consistente solo en un hacer o un omitir. Pero la
posesién serfa un mero estado. Esta concepcidn tiene también seguidores
en la literatura alemana(127), :

El TEC ha rechazado este argumento alegando que a partir del con-
cepto “acto”, utilizado en el art. 103, parrafo 2, de la Ley Fundamental,
no resultarfa “que la conducta punible tendrfa que corresponderse con
determinado concepto penal de la accién”. De esto es cierto que los “de-
litos de posesién”(128) no son siempre inconstitucionales. La posesion
consciente de objetos peligrosos (p. €j., armas y explosivos) si puede ser
interpretada como “acto” en el sentido de la Constitucion.

Pero acaso no cabe preguntarse sila penalizacién de acciones situadas
demasiado lejos de una lesién de bienes juridicos puede compatibilizar
con un Derecho penal del “acto” [o “hecho”]. Tras la entrada en vigor
en el verano de 2009 de la “Ley para la persecucién de la preparacion
de graves hechos violentos peligrosos para el Estado”, resulta punible
quien, para preparar €stos hechos, hiciere que le ensefien o ensefa a
otro a usar armas de fuego; quien se procurare objetos necesarios para
Ja fabricacién de los medios de comisién del hecho, quien reuniere o tan
solo pusiere a disposicién valores patrimoniales para la comisién de tales
hechos (art. 89a StGB).

Aqui el centro de gravedad de la punibilidad se sitia en la manifesta-
cién de una actitud peligrosa para el Estado. El tradicional Derecho penal
del “acto” ~siguiendo ampliamente mandatos de Derecho europeo-se ve
transformado en un Derecho penal preventivo de la seguridad. E1TFC
deberfa en el futuro dirigir su atencién a la cuestion de si tales disposi-
ciones son aun compatibles con un concepto constitucional del “acto”
o siquiera con el principio de Estado de Derecho, especialmente porque
el fallo sobre el Tratado de Lisboa, con razdn, ha hablado en favor de
limitar el poder punitivo estatal.

(127) LAGODNY (igual que en la nota 9), pp. 325-327; STRUENSEE, ES Griinwald, 1999,
p. 713 y ss.

(128) M4s detalles en ROXIN, Libro-Homenaje a Struensee, Buenos Aires, 2010 (en idioma
espafiol).
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VIl. CONCLUSION

Con ello, he llegado al final de mi panorama que necesariamente ha
debido ser breve. Esto muestra que, aunque me hubiera limitado a pro-
blemas centrales, el Derecho penal material, en una serie de cuestiones,
se sostiene en bases constitucionales y que casi no se puede sobrevalorar
el poder configurador del Derecho penal que tiene la Ley Fundamental.

En lo concerniente a la jurisprudencia constitucional referida al
Derecho penal, el veredicto desde la perspectiva de este ultimo —o dicho
de manera mds humilde: desde la del autor de esta contribucién- es en
parte aprobatorio y en parte critico, como no podia esperarse frente a la
variedad de los problemas tratados. Pero si se me permite osar un resumen
simplificador, me atreverfa a decir que la jurisprudencia del TFC produ-
cida hasta ahora, si bien no siempre ha agotado el potencial de la Ley
Fundamental y en algunos puntos a veces incluso lo hubiera extremado,
ha demostrado después de todo ser un bastién del Estado de Derecho
y, recurriendo muchas veces a la dignidad humana para concretarla, ha
contribuido a humanizar esencialmente nuestro Derecho penal.
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