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Palabras previas ael autor
4 la sequnaa edicion en lengua espanola

Me alegra mucho que el compromiso cientifico y amisto-
so de mi traductor Franciseo Mufioz Conde me permita
presentar mi breve escrito programatico Kriminalpolitik
und Strafrechissystem, publicado hace ya treinta afios en
lengua alemana y veintiocho en lengua espafiola. Enton-
ces intenté oponer a los esfuerzos causalistas y finalistas
de sistematizacién del Derecho penal —teorias de base én-
tica— una concepcién normativa, que orientara el sistema
del Derecho penal en valoraciones rectoras de cardcter po-
litico-criminal. Naturahnente, luego me he esforzado du-
rante todos estos afios, y todavia me ocupo de ello, de seguir
desarrcllando en este sector lag ideas basicas contenidag
en este primer ensayo. El espacio de este prélogo no permi-
te una exposicién detallada, pero por lo menos quisiera in-
dicar dos puntos.

Para mi, actualmente, en la estructura preventiva ge-
neral del tipo —que en cierto modo expresa las reglas de
conducta dirigidas a todoslos ciudadanos—desempefiaun
papel central, junto al principio nullum crimen, laimputa-
cién objetiva, que casi coetdneamente con esta monografia
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he (re)fundado y que desde entonces ha conseguido tanto
en Alemania como en el mundo muchos partidarios. De
acuerde con estateoria, el injusto tipico no es un suceso pri-
mariamente causal o final, sine la realizacién de un riesgo
no permitido dentro del dmbito (es decir, del fin de protec-
cién) del tipo respectivo. De esta manera, es posible salvar
la tipicidad enuna medida polftico-criminalmente razona-
ble—sobre todo enlos delitos imprudentes— de suenorme
amplitud, limitando la punibilidad al &mbito de lo que pa-
rece indispensable desde el punto de vista preventivo ge-
neral: la creacidn y realizacién de riesgos, que son insopor-
tables parala convivencia segura de las personas.

Después he seguido reestructurando esencialmente la
ampliacién del grado sistematico de la “culpabilidad” con
ayuda de criterios preventivos configuradores de la cate-
goriadela “responsabilidad”, que ya esbocé brevemente en
esta monografia, intentando hacerlos afiles en la solucion
de algunas nuevas cuestiones problematicas. En mi opi-
nién, la responsabilidad penal supone dos cosas: la culpa-
biiidad del autor v, ademés, 1a necesidad de pena desde el
punto de vista preventivo general y especial. La culpabili-
dad y la prevencidn se limitan asi reciprocamente: las ne-
cesidades preventivas nunca pueden conducir a la imposi-
cién de una pena sin culpabilidad. Pero la culpabilidad hu-
mana tampoeco puede legitimar por si sola la imposicion de
una pena, si ésta no es necegaria desde el punto de vista
preventivo. Con mas detalles, me he esforzado en exponer
estas ideas en cuestiones limites controvertidas (como el
estado de necesidad supralegal excluyente de la responsa-
hilidad, la delincuencia por conviccidn, la desobediencia ci-
vil, 0 la imprudencia de escasa relevancia). Pero debe que-
dar para otra ocasién continuar la discusién sobre todas
estas cuestiones,
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Agradezco sinceramente al traductor de este trabajo, el
profesor doctor Francisco Mufioz Conde, por su extraordi-
naria tarea,y ala Editorial Hammurabi, de Buenos Aires,
por la conformacion de esta obra, en especial a su conduc-
tor, sefior José Luis Depalma, gracias a quien veremos una
cuidada y prolija edicién.

Ojalé que las opinicnes vertidas en el pregente ensayo
sean deinterés para los penalistas argentinos y en general
de habla espafiola, y ayuden a profundizar las relaciones
entre las ciencias del Derecho penal de nuestros respecti-
vog paises.

Craus RoxIy
: Munich, febrero de 2060






Palabras previas del traductor
a la sequnda edicion en lengua espanola

Cuando en 1970 aparecid en Alemania la primera edi-
cién de esta monografia, su autor, Claus Roxin, era un jo-
ven, pero ya consagrado penalista, de treinta y nueve arios,
representante destacado de una nueva generacisén que se
habia formado en la dura posguerra y que desde el primer
momento quiso distanciarse de la generacién anterior, no
s6lo en lo politico e ideoldgico, sino también en [o metodols-
gico, anteponiendo las cuestiones normativas y politico-
criminales a lag puramente ontoldgicas y sistematicas,
causalistas y finalistas, que habian dominado el panora-
ma de la ciencia alemana del Dereche penal desde 1945,

Ya en 1962, en un extenso trabajo sobre el concepto de
accién, Roxin criticaba los excesos ontolégicos del finalis-
mo de Welzel y ponfa de manifiesto que la hase de la Teoria
del Delito no podia ser un concepto final, puramente onto-
1égico, de accidn, sino ésta tal como se plasmaba en los res-
pectivos tipos delictivos de la Parte Especial. En el mismo
afio, en su escrito de hahilitacion sobre Autoria y dominio
del hecho, el trabajo mds completo habido hasta el momen-
to sobre el tema y que ya en Alemania ha alcanzado siete
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ediciones, no sélo aplico y desarrolld el dominio del hecho
como fundamento de las distintas formas de autoria, sino
que lo completo con el criterio de la “infraccién del deber”
como fundamento de la autoria de los delitos especiales v,
en parte, de los delitos imprudentes. Pero fue en 1970,
cuando —con motivo de una conferencia que pronuncid en
la Academia de Ciencias de Berlin el 13 de mayo de ese
afio— expuso un programa metodolégico que habria de
servir debase atodos sus trabajos posteriores y a sumonu-
mental Tratado, a punto de culminarse en este ario 2000.
Las bases metodoldgicas de este programa son ya de sobra
conocidas: la vinculacion del sistema del Derechoe penal a
las valoraciones politico-criminales, y la necesidad de ela-
borarlas distintas categorias dela Teoria del Delito en fun-
cién de los principios politico-criminales que las informan:
el principio de legalidad y la funcién motivadora preventi-
va general en la tipicidad; los principios de politica social
para la solucidn de los conflictos en las causas de justifica-
cion; 1a necesidad de pena tanto desde el punto de vista
preventivo general, como especial, que debe afiadirse a
culpabilidad y servir de fundamento de la responsabilidad
penal. Seria superfluo dar méas detalles ahora de las parti-
cularidades de cada una de estas categorias y de su poste-
rior plasmacién en los mnumerables trabajos que ha pu-
blicado desde esa fecha hasta llegar a esa obra cumbre del
Derecho penal que es su Tratado de derecho penal. Siquie-
10, 8in embargo, recordar en estos momentos las circuns-
tancias en que se produjo la traduccion al espafiol en aquel
yalejano verano de 1972.

En septiembre de 1971 acababa de incorporarse a la
Universidad de Munich, como sucesor y quizas también co-
mo contrafigura del penalista Reinhard Maurach, el profe-
sor Claus Roxin, procedente de la Universidad de Gotinga.
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Y en la misma fecha me incorporaba yo como Becario de In-
vestigacidn.de Ia Fundacién Alexander von Humbeldt al
Seminario de Derecho Penal que desde ese momento iba a
ser dirigido por el profesor Roxin. Desde el primer momen-
to se establecié entre nosotros una corriente de afecto y
confianza que habfa de perdurar hasta hoy. Enterado de
e estaba trabajando sobre el tema del desistimiento vo-
luntario de consumar el delito, me ofrecid tode tipo de ayu-
day sus sabios consejos, ya que éltambién estaba realizan-
do un articulo sobre el mismo tema para el Homenaje a
Heinitz. Afinales de abril terminé mi monografia, y le pedi
quemeorientara en algunas lecturas sobre cuestiones me-
todolégicas generales, y, justamente el 25 de mayo de 1972
{lo recuerdo muy bien porque es la fecha que figuraenla
dedicatoria) me regald un ejemplar de su Kriminalpolitik
und Strafrechtssystem. As{ es como empecé a leer y a tra-
ducir esta breve, pero genial monografia que tanto habia
de influir en miy en tantos otros penalistas de mi genera-
ciénydelas generaciones venideras. Meses mds tarde apa-
reciala versidn espafiola acompanada de una Introduccidn
que escribi de un tirén en la noche del 6 de septiembre de
1972, mientras a pocos metros de donde vivia se desarro-
llaba el tragico suceso que costdlavidaa varios deportistas
dela delegacidn israeli participantes en los Juegos QOlfmpi-
cos que se celebraban en agquellos momentos en la cindad
de Munich.

Esta eslahistoria de esta traduccién que ahora, gracias
alaedicién realizada por Editorial Hammurabi, se vuelve
a publicar, enrigquecida con el apéndice que Roxin escribid
paralasegunda edicién alemana, conun prélogo que ha es-
erito para esta edicidn, y con estas palabras previas mias,
que dedico, con carifio y admiracién, en su 69 cumpleafics,
a quien durante treinta aflos ha sido siempre mi maestro,
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mentor ¥ amigo, al profesor, muchas veces doctor honoris
causa, Claus Roxin, uno de los penalistas mas impartantes
del siglo XX.

Francisco Muioz CONDE
Sevilla, abril de 2000
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Infroduccion”

La dogmatica juridico-penal alemana estd atrave-
sando en la actualidad una crisis. Entre otros muchos
factores, causa de esta crisis es la polémica sostenida
en los ultimos afios entre causalistas y finalistas. No
pueden negarse —desde luego— los frutos de esta po-
Iémica para la misma dogmaética juridico-penal, pero
clla se ha desarrollado dentro de los estrechos limites
que le fueron marcados a la ciencia del Derecho penal
por el positivismo juridico de principios de siglo. Se-
pun esta teoria, la Gnica tarea deljurista consistia en
mterpretar el Derecho positivo y desarrollaren un sis-
fema cerrado, conforme a principios logico-deducti-
vos, los preceptos concretos de la ley, subiendo hasta
fos ultimos principios y conceptos fundamentales.

La elaboracion del sistema era la misién funda-
mental de la ciencia del Derecho penal, desterrando
otras consideraciones de indole criminolégica o politi-
co-criminal que debian constituir asimismo el objeto

Por Franciseo Mufioz Conde, Miinich, 6 de septiembre de 1972,

2 — POLITICA CRIMINAL
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de otras ciencias. Con esto se daba la paradoja de que
desde el punto de vista juridico fuera cierto lo gque des-
de el punto de vista criminolégice o politico-criminal
era falso, 0 a la inversa, incurriendo asi en una espe-
cie de “averroismo” cientifico.

Recientemente, ante esta supervaloracién del pen-
samiento sistemadtico, han surgido en Alemania dos
tendencias que intentan superar, de algiin modo, este
estado de cosas.

Unatendenciaconsiste en negarlaimportancia de!
sistema. Paraella, el punto de partida delaciencia del
Derecho lo constituye el problema. El pensamiento
sistematico debe ser sustituido, por lo tanto, por un
pensamiento problematico en el que la solucién se de-
rivadelarespectiva estructura delos factores que sir-
ven de base al problema y no de los axiomas previa-
mente dados de un sistema determinado por el proce-
dimiento de la deduccidn logica.

La otra tendencia quiere penetrar también en el
problema, pero sin renunciar por ello al sistema. El
pensamiento problemadtico tiene que desembocar, si
se quiere mantener el cardcter cientifico de la activi-
dad yuridica, en un sisfema: el pensamiento sistema-
tico tiene que estar ortentado, si se quiere encontrar la
solucién justa de un caso, en el problema.

En esta dltima tendencia debe encuadrarse la mo-
nografia del profesor Roxin. Es mds, puede decirse
gue con él comienza, porloguerespecta alacienciadel
Derecho penal, esta nueva direccion. Para Roxin “los
problemas politicocriminales forman parte del conte-
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nido propio de la teoria general del delito”. La vincula-
¢ién juridica y la finalidad politico-criminal deben re-
ducirse a una unidad en el sistema del Derecho penal.

Consecuentemente con este punto de partida, afir-
ma que las tradicionales categorias de la estructura
ilel delito —tipicidad, antijuricidad y culpabilidad—
“deben sistematizarse, desarrollarse y contemplarse
lesde un principio bajo el prisma de su funcién politi-
co-criminal”.

Porlo que respecta al tipo, considera que su funcién
politico-criminal consiste en la plasmacion del princi-
pio de legalidad. Segtin Roxin existen dos métodos
[undamentalmente distintos de los que se sirve el le-
sislador alternativamente para tipificar conductas.

El primero consiste en la descripeidn lo méas precisa
posible de acciones, constituyendo los Hamados deli-
tos de accidn. Del segundo método se sirve el legisla-
dor alli donde no le interesa la cualidad externa de la
conducta del autor, porque el fundamento de la san-
vibn radica en que alguien infringe las exigencias de
comportamiento que se derivan del papel social que
desempeiia. '

A este ultimo grupo le llama Roxin “delitos consis-
tentes en la infraccién de un deber” (Pflichdelikte) y
su esencia consiste en que, a la hora de determinar el
presupuesto de hecho de lanorma penal, el legislador
se reflere a deberes que se crean entre los participan-
tes en el Ambito extrapenal. Ejemplos de este tipo en
nuestro Cédigo Penal podrian considerarse la infide-
lidad en la custodia de presos (arts. 362 y 363), la pre-
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varicacién de abogado y procurador (arts. 360 y 361),
el alzamiento de bienes (art. 519), eteétera.

Aunque sélo sea de paso, sefialemos las consecuen-
cias que extrae Roxin de esta categoria de “delitos con-
sistentes en la infraccion de un deber”.

Por una parte, 1a equiparacién entre accién y omi-
sidn es aqui absoluta, pues en estos delitos lo que inte-
resa es la infraccion de un deber, siendo indiferente el
que estainfraccién se leve a cabo por accién o por ormi-
sion. Asi—por ejemplo—dice Roxin, es indiferente en
el delito de infidelidad en la custodia de presos el que
el vigilante ayude al preso a escapar con acciones po-
sitivas o sencillamente omitiendo cerrar la puerta de
la celda.

Otra consecuencia importante extrae en el &mbito
de la autorfa; mientras que en los delitos de accién so6-
lo puede ser autor quien tenga el dominio del hecho,
en los delitos consistentes en la infraccién de un deber
solo puede ser aufor quien lesiona el deber extrape-
nal, gin que interese en lo m4ag minimo el dominio del
hecho: el administrador que se apropia del patrimonio
a él confiado es siempre autor de apropiacién indebi-
da, aunque su participacion activa en la maniobra de
apropiacién haya sido minima, el extrafio, por el con-
trario, es siempre participe, aun cuando tenga el do-
minio del hecho.

La funeién politico-criminal dela antijuricidad con-
sidera que es la solucién social de conflictos. Para ello
se girve el legislador de un nimero imitado de princi-
pios ordenadores.



Introduccion 21

Estos principios son, por ejemplo, en lalegitima de-
fensa el de autoproteccion, el de prevalencia del Dere-
¢ho y el de proporcionalidad.

La misién de la sistemética consiste aqui en elabo-
rar, del modo mds completo posible, el catdlogo de los
principios reguladores sociales y poner en claro sure-
liicion, en lo que, por otra parte, no esté tan limitada,
como sucede en el tipo, por el principio de legalidad,
pueslos principios que regulan las causas dejustifica-
cion proceden de todo el Ambito del Derecho, tanto le-
jral como consuetudinario.

La ultima de las categorias, la culpabilidad, viene
ncufiada desde el punto de vista politico-criminal por
I teoria de los fines de la pena. Lo que importa aqui,
tlice Roxin, no es determinar si el sujeto pudo actuar
deunamanera distinta a comorealmente lo hizo, sino
51 desde el punto de vista de los fines de la pena debe
imponerse una pena al autor de un acto injusto.

Deestosederivalaimpunidad delos inimputables,
dle los que actian en un estado de coaccién anormal o
creyendo que estdn amparados por una causa de jus-
liticaci6én, pues en estos casos la imposicién de una pe-
na no esta justificada por puntos de vista de preven-
cidén general o especial. Y por las mismas razones se
justifica la impunidad en el desistimiento voluntario
de consumar un delito que, al estar configurada porla
feoriade los fines dela pena, debe incluirse sistemati-
:amente también en la culpabilidad.

Como se deduce de estos ejemplos, la idea de Roxin
s traer en una sintesis el pensamiento sistematico y
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el problematico: “hay que transformar —dice—los co-
nocimientos criminoldgicos en exigencias politico-cri-
minalesy éstas, a suvez, enreglasjuridicas delege la-
taoferenda”. Estonosignifica un abandono orelativi-
zacion del pensamiento sistematico, sino un acerca-
miento de éste a la realidad, destacando las relacio-
nes internas entre norma, contenido y valor, que, has-
ta ahora, no habian sido suficientemente puestas de
relieve por la dogmatica tradicional.

Hasta aqui he expuesto lo més brevemente posible
las ideas de Roxin. Después de su lectura mas de uno
se preguntard: pero si esto es asi, jdebe considerarse
papel mojado todo 1o que ha hecho la dogmatica juri-
dico-penal alemana en los tltimos 70 afios, jes queno
han sido sus cultivadores lo suficientemente perspi-
caces para darse cuenta de lo que ahora con tanta cla-
ridad expone Roxin?

Todo lo contrario. El patrimonio elaborado por la
dogmatica alemana en losiltimos 70 afios constituye
un elemento indispensable para el penalista actual,
no sélo porque supone una buena tradicién cultural a
la que se pueden vincular las corrientes mas moder-
nas, sino sobre todo porque ha ayudado, como ningu-
na otra corriente del pensamiento lo ha hecho hasta
ahora, a la conceptualizacion de la actividad juridica
como Ciencia y a la seguridad juridica, elevando la
aplicacién del Derecho por encima del acaso y [a arbi-
trariedad.

Mucho menos fundada seria la objecidn de la falta
de perspicacia. Hombres como Liszt, Binding, Mezger
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o Welzel eran o son personas inteligentes, tanto como
ntros hombres inteligentes de su tiempo que, por ha-
her dedicado sus afanes cientificos a tareas de una efi-
vucia practica mas inmediata, han pasado a la poste-
ridad. Pero también ellos se equivocan. Es mas, es
propio de los hombres inteligentes el equivocarse.

El fallo de estos autores radica, me parece a mi, en
haber sido demasiado congecuentes consigo mismos,
cn haber intentado hacer una apologia del Derecho
por el Derecho, olvidando que éste no tiene un valor
ubsoluto, sino relativo. El Derecho, y el Derecho penal
como una parte del Derecho, no es mas que un instru-
mento puesto al servicio de Jos fines de la comunidad.
mise quiere comprender su esencia, es necesario tener
«n cuenta esos fines y construir el sistema juridico no
hacia adentro, sino hacia afuera, abierto a los proble-
mas y fines sociales. Claro es que con ello el edificio
sistematico perderd en belleza, pero ganara en fun-
cionalidad y eficacia. Y esto ultimo eslo que debe mos-
Lraruninstrumento, si quiere ser apto para el cumpli-
miento de los fines para los que ha sido creado.

El mérito principal de Roxin consiste en haberse
ilado cuenta de ello y en seguir manteniendola impor-
iancia del sistema para la ciencia del Derecho penal.

Esta original posicién es perfectamente compren-
iiible, si se consideran las circunstancias personales
del profesor Roxin. Formado jur{dicamente en un mo-
mento en que hacia furor la polémica entre finalistas
y causalistas —polémica en la que ha intervenido co-
no uno de sus principales protagonistas—, pertenece



24 Introduccion

en la actualidad a una generacién de penalistas que
esta contribuyendo decisivamente a la reforma, po-
diamos decir que nueva creacién, del Codigo Penal de
su pais y que como tal estd vivamente preocupada por
los problemas politico-criminales.

El profesor Roxin, en una feliz sintesis, de clara in-
fluencia hegeliana, intenta traer las discusiones siste-
maticasy los problemas politico-criminales aun deno-
minador comun. Su obra representa, al mismo tiem-
po, unadelas mejores muestras del estadoactualdela
ciencia del Derecho penal en Alemania.

Quedaria esta introduccidn incompleta, si, dentro
del reducido marco de que dispongo y dentro de mis
propias limitaciones, no expusiera algunas observa-
ciones criticas a algunas de las ideas desarrolladas
por Roxin en esta obra.

La primera objecién se dirige contra la categoria de
los “delitos consistentes en la infraccién de un deber”.
Ha sido Roxin quien ha llamado por primera vez la
atencion sobre esta forma de tipificacién de conductas
usada por el legislador.

Laidea es sugerente y encuentra cada vez mas par-
tidarios, pero encierra también peligros. Clertamente
se trata de un procedimiento técnico legislativo del
que el intérprete puede extraer determinadas conse-
cuencias dogmaticas, al modo que lo hace Roxin; pero
tal procedimiento encierra el peligro de que se atente
gravemente contra el principio de legalidad en su ver-
tiente nullum crimen sine lege. Pues si estos deberes
sociales, que sirven de base a este grupo de delitos, no
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estan descritos legalmente, su constatacion debe ha-
certa el juez o el intérprete a su libre arbitrio por me-
dio de la investigacién hibre del Derecho.

Ya el mismo Roxin es consciente del peligro, pero
(ute — dice—noradica en la falta de descripeién de la
necldn, sino en la vaguedad de los deberes a los que se
rofiere el legislador.

Demasiado unilateral, me parece, la reduccién que
rn el texto se hace de la funcién politico-criminal del
lipo a la plasmacion del principio de legalidad.

A mi juicio, la funcién politico-criminal del tipo es
doble: la funcién de garantia, por la que se plasma le-
pislativamente la exigencia del nullum crimen sine
Jewe; v la funcién de motivacion, por la que se intenta,
i1l prohibir una conducta, apartar a la generalidad de
l:ii comisidn de delitos.

Con ello se consigue, ademds, un buen criterio para
I delimitacidn entre tipo y antijuricidad, que en el
Lexto queda un poco en el aire —cfr. nota 56 ylo dicho
:l final del epigrafe VIII—, pues la funcién de motiva-
ciénno la pueden cumplir las causas de justificacién.

Asi, por ejemplo, nadie mata a otro en legitima de-
lensa porque sepa que su aceidn va a quedar impune,
puede incluso que ignore tal extremo, sino porque no
liene otra posibilidad de repeler un ataque antijuridi-
co Inminente.

El desvalor debe estar ya fundamentado (la muer-
te de un hombre), cuando se pregunte por su justifica-
cién (la legitima defensa). La impunidad que supone
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la legitima defensano es, por tanto, un estimulo para
matar a nadie.

Con la creacién del tipo, a través de la descripcién
de 1a materia de prohibicidn a través de la amenaza
penal, quiere el legislador incitar en los ciudadanos a
que se aparten de la comisién de delitos.

Con las causas de justificacién permite el legista-
dor excepcionalmente la conducta desvalorada, pero
la impunidad que concede no es un estimulo para el
autor y no cumple la funcién de motivacién del tipo.

También me parece muy unilateral la tesis de Ro-
xindereducir la culpabilidad a la teoria delosfines de
la pena. Pues también la diferencia de pena entre un
hurto y un asesinato tiene que ver con la teoria de los
fines delapenayno porello puede decirse—onodeun
modo general— que esa diferencia radique en el 4m-
bito de [a culpabilidad.

Ideas como éstas pueden conducir a una relativiza-
cidn peligrosa del sistema. Como sucede con la teorfa,
igualmente defendida por Roxin en esta monografia,
deladoblerelevancia del dolo parael tipo y la culpabi-
lidad. Ciertamente puede ser un hecho, desde el pun-
to de vista politico-criminal, relevante para varias ca-
tegorias delictivas, pero el encuadramiento sistema-
tico de ese hecho debe llevarse a cabo en una categoria
que pueda aprehenderlo en su totalidad.

Si la categoria no puede cumplir esa misién, debe
ser modificada y si, por estar dotada de un contenido
preciso y determinado, no fuera esto posible, ¢l hecho
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debe incluirse en otra categoria. Por esto me parece
equivocada la tesis de Roxin de encuadrar la impuni-
dad del desistimiento voluntario en la culpabilidad.
Pues ésta no sélo se deriva de la teoria de los fines de
| pena, sino también de unas estructuras ontolégicas
como son el abandono de la decision de delinquir, la
cvitacion de la consumacién del delito y la motivacion
conforme a exigencias politico-criminales.

Sisevelaesencia del desistimiento en el abandono
deladecisién de delinquir, se querrd situarlosistema-
ticamente en la parte subjetiva del tipo o, paralos no
linalistas, en la culpahilidad, como reverso o anula-
v16n del dolo.

Y las mistnas razones podrian esgrimirse para in-
cluirlo en el tipo objetivo, si se considera la evitacién
del resultado como decisiva, o en la culpabilidad, si se
atiende a la motivacién del sujeto desde el punto de
vista politico-criminal.

Pero un tal proceder s6lo nos daria una visién par-
vialy, por tanto, incompleta del desistimiento. Esteno
s0lo es abandono de la decisién de cometer un delito,
evitacién de su consumacion o motivacion conforme a
exigencias politico-criminales, sino todo esto junto.

Su inordinacién sistematica debe Hevarse a cabo,
por congiguiente, dentro de una categoria que permi-
te una vision completa, bajo un criterio politico-crimi-
nal comtin, delos distintos aspectos del desistimiento.
lsta categoria es, a mi juicio, la penalidad que se basa
en unos principios politico-criminales distintos a los
de las demds categorfas del delito y que sirve también
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paradeterminar la punibilidad de una conducta. Des-
gractadamente, no se ocupa Roxin de esta categoria.

Volviendo al tema de la doble relevancia del dolo.
La teoria final de la accién parece haber demostrado
que el tipo puede comprender sin violencia esa carac-
teristica subjetiva que se llama dolo natural, ademés
de otras caracteristicas subjetivas —los llamados ele-
mentos subjetivos del injusto— que la doctrina tradi-
cional incluia también en él.

Volver a incluir estos elementos en la culpabilidad
me parece una complicacién innecesarta y una falta
antisistematica. Y lo mismo creo, si se congidera que
el dolo pertenece ala culpabilidad -—como hace la teo-
ria tradicional—. Lo que no se puede hacer es querer
incluir un mismoe hecho en dos categorias sistemati-
cas distintas, pues entonces jpara qué sirven las cla-
sificaciones y distinciones sistemdaticag?

Claro que estas objeciones nodisminuyen en lomas
minimo el valor de la obra de Roxin. Con ellas sélo he
querido sugerir entre los lectores de habla castellana
una discusidn sobre una teorfa que puede dar muchos
frutos a la ciencia del Derecho penal, pero que, como el
mismo Roxin reconoce, todavia tiene un camino muy
largo que recorrer.

Con esta intencién, y convencido de su interés para
los estudiosos del Derecho penal, he traducido la pre-
sente monografia.

Solome queda darlas graciag al profesor Roxin, que
me ha ayudado en todo momento, aclarandome dudas
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(ue se me presentaban en la comprensién del texto
nlemdn, y al profesor Gimbernat Ordeig que se ha
prestado gustosamente a ayudarme en la revision del
lexto castellano.






Politica criminaly sistemna del derecho penal®

(T)

“ElDerecho penal es la infranqueable barrera de la
Politica criminal”, esta frase de Franz von Liszi! pone
tle relieve una tensidn que todavia hoy esta viva en
nuestra clencia. Ella opone a los métodos juridicos en
wontido estricto de ordenacién y elaboracién sistema-

El presente articulo corresponde textualmente a la conferencia

(nu pronuncié —por razones de tiempo en una ferma abreviada— en
Hrlin el 13 de maye de 1970. Se trata agui de un primer intento de re-
mimirlas concepeiones dogmaticas y metodoldgicas fundamentales de-
mirrolladas en mismonografias y articulosjuridico-penales en unacon-

snicion sistemdatica completa —naturalmente tedavia esquemdtica y
tmgmentaria—. Por esto y por 1a necesidad de un desarrcllo mAs deta-
lladude lo que a menudo sélo se insintia en ¢f texto se explican Ias nu-
mwrosas referencias a mis trabajos anteriores que espero comprenda el
lwelor, También las referencias a otrog autores y 1as polémicas con ellos,
o heincluido en las notas, sirven particularmente a la aclaracion por
vhir e ciemplo de mis tesis; dada la extension del tema no pedia preten-
ilorse naturalmente un tratamiento completo de la bibliografia.

' von Liszt, Strafrechtliche Aufsitze und Vortrdge, 1905, t. II,
p H0). T.os dos tomos en los gue se recogen los trabajos menores de von
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tico~conceptual de los presupuestos del delitolos prin-
cipios del tratamiento adecuado de la conducta des-
viada que descansan en fundamentos empiricos.

O dicho de una forma mas abreviada: La frase ca-
racteriza al Derecho penal, por un lado, como ciencia
social, y, por el otro, como ciencia juridica.

En este doble cardcter de la “ciencia universal del
Derecho penal”, fundada ciertamente por él, se mate-
rializan para Liszt tendencias contradictorias. En la
Politica eriminal ineluye los métodos adecuados, en
sentido social, para la lucha contra el delito, es decir,
la llamada misién soctal del Derecho penal; mientras
que al Derecho penal, en el sentido juridico de la pala-
bra, debe corresponder la funcién liberal del Estado
de Derecho, asegurar la igualdad en la aplicacion del
Derecho y la libertad individual frente al ataque del
“Leviathan”?, del Estado.

Para decirlo una vez mas con otras dos frases de
Liszt, que pertenecen hoy a las citas cldsicas del pena-
lista: La “idea de fin en Derecho penal”$, bajo la que

Liszt hasta ¢l afio 1904 contienen el material fundamental para en-
frentarse con gus ideas; en el afio 1970 han aparecide en una reimpre-
8ién fotomecdnica de la imprenta Walter de Gruyter, Berlin. Sobre
Liszt cfr. ahora: Franz von Liszi zum Geddchinis, 1969, publicado al
mismo tiempo come tomo &1, cuaderno 3 dela Zeitschrift fiir die gesam-
te Strafrechtswissenschaft (ZSTW).

2 von Liszt, Strafrechtliche Aufsitze und Vortrdge, 1905, t. 11,
p.8G.

3 Impresa primeramente en la “ZStW” 3 (1882}, p. 1yss., y luego
en Strafrechiliche Aufedize und VYortrdge, 1905, t.1, p. 126.
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152t habia colocado su famoso programa de Marbur-
y0, ¢5 Ja meta de la Politica criminal; mientras que el
erecho penal, como “magna carta del delincuente”,
nepin expresa confesion de Liszt, protege no a la co-
nunidad, sino al individuo que “se rebela contra ella”,
parantizandole el derecho “de ser castigado sé6lo bajo
kus presupuestos legales y Gnicamente dentro de los
limites legales™.

Liszt no queria, como hubiera sido consecuencia de
ru idea de fin, que “sin toda la triquifiuela formalista
e los ‘criminalistas clasicos’se pudiera dar en el caso
voncreto una decisién que sirviera a la comunidad”,
+ino que opinaba®: “En tanto que aspiremos a prote-
porlalibertad del ciudadano particular frente a la ar-
hitrariedad ilimitada del poder estatal, en tanto que
nosvinculemos ala frase nullum crimen, nulla poena
xinelege, asi mantendrd también su alta significacién
politica el arte estricto de una interpretacién de la ley
e opera conforme a principios cientificos”.

Desde esta base, la misién del trabajo sistemético
vn Derecho penal® debe ser ajena, e incluso contraria
n toda finalidad politico-criminal.

* Cfr.supranota 1.

% von Liszt, Strafrechtliche Aufsiitze und Vortrage, 1905, t. 11,
A5,

§  En el marco de este articulo hay que dar por sabido los conoci-
iientos fundamentales de teoria del Derecho sebre la formacién del
nisternajuridico, por tanto, no puede convertirse en objeto de un trata-
wicnto auténomo. Una magnifica introduccién y resumen da, con am-
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Asi, pues, califica también von Liszt, de quien pro-
cede en sus rasgos esenciales la estructura de la teo-
ria del delito, que atin hoy nos es familiar, todavia en
lailtima edicién de su tratado” “como tarea inmedia-
ta de la ciencia del Derecho penal: comprender delito
y pena como generalizacién conceptual en una consi-
deracién puramente técnico-juridica y desarrollar en
un sistema cerrado los preceptos concretos de la ley,
subiendo hasta los dltimos principios y conceptos fun-
damentales”.

Asimismo en suopinion®la ciencia del Derecho “de-
be ser, y seguir siendo [a ciencia propiamente siste-
matica, pues sélo la ordenacién de los conocimientos
en el sistema garantiza aquel dominio sobre todas las
particularidades, seguro y siempre dispuesto, sin el
cual la aplicacién del Derecho es siempre un diletan-
tismo, abandonada al acasoy ala arbitrariedad”.

Con estas indicaciones se han dado las palabras
claves que adn hoy se repiten en nuestros tratados,

plia bibliografia, Engisch, Sinn und Tragwelie juristischer Systematik,
en Studium Generale, 1957, ps. 173-180. De la bibliografia juridico-pe-
nal més antigua deben citarse sobre todo: Radbruch, Der Handlungs-
begriff in seiner Bedeutung fiir das Strafrechisgystem, 1903, el mismo
autor, Zur Systematik der Verbrechenslehre, en Festgabe fiir Reinlard
Frank, Besonderer Teil, 1930, t. 1, p. 158 v ss.; Zimmerl, Der Aufbau des
Strafrechtssystem, 1930.

" vonLaszt, Lerhbuch des Deutschen Strafrechis, 21/22 ed., 1913,
ps. 1y 2; fundamental: Strefrechtliche Aufsétze und Vortriige, 1905,
£. 1 p. 212 y siguientes.

8 yon Liszt, Lerhbuch des Deutschen Strafrechts, 21/22 ed., 1919,

p-2.
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cuando se trata de explicar la importancia de la siste-
milicaen el Derechopenal. As{, porejemplo, dice Wel-
sl sobre la clencia del Derecho penal: “Como clencia
nistematica da la base para una Administracién de
Justiciauniforme yjusta, pues sélo el conocimiento de
las relaciones internas del Derecho eleva su aplica-
rion por encima del acaso y la arbitrariedad”.

Y en su gran tratado, recientemente aparecido, es-
vribe Jescheck'® que sin la articulacién sistemaética
el concepto del delito, 1a solucién de un caso juridico
permanece “ingegura y dependiente de consideracio-
nes sentimentales”. “Las caracteristicas generales del
roncepto del delito, que se resumen en la teoria del de-
lito, posibilitan, por el contrario, una jurisprudencia
racional y uniforme, y ayudan, de un modo esencial, a
parantizar la seguridad juridica”. Todo ello rige inde-
pendientemente de los cambios del sistema y de sus
discrepancias que, como ya es sabido, forman también
hoy el chjeto de vivas controversias.

No se puede discutir seriamente que la elaboracién
sistematica de la materia juridica ofrezca realmente
las ventajas descritas. Pero queda como un malestar
rjue aumenta cuando se pone sobre el tapete la siem-
pre discutida cuestion, si no estara caracterizado el
lrabajo sistemadtico de filigrana de nuestra dogméti-
ca, que opera con las mas sutiles finezas conceptuales

¥ Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 117 ed., 1969, p. 1.

10 Jescheck, Lehrbuch des Strafrechis, Allgemeiner Teil, 1969, p.
136,
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por una desproporeidn entre la fuerza desarrollada y
su rendimiento practico.

Sisélo se tratase de ordenacion, proporcién y domi-
nio de la materia, la disputa por el sistema “exacto”
deberia aparecer como poco fructifera.

Asi dice también Hellmuth Mayer!!: “Como la his-
toria de la dogmaética sefala, se puede aprehender la
materia en los sistemas de referencias més diversos.
Todos estos sistemas son utilizables con tal que se
apliquen consecuentemente”,

La exigencia de un cambio del centro de gravedad
de la investigacién y de la teoria a las cuestiones cri-
minolégicas y politico-criminales, tiene aqui una de
sus fuentes!?.

Una segunda objecién se dirige contra la clase de
dogmatica que sederiva de la separacién de von Liszt:
si las cuestiones politico-criminales no pueden ni de-
ben penetrar en ella, la deduccidn exacta del sistema
puede garantizar ciertamente resultados inequivocos
y umformes, pero no materialmente justos. ;Para qué

1Y Mayer, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Kohlhammer Studien-
buch, 1967, p. 58.

12 Asi, porejemplo, epina Schmidten el prélogo al, por lodemas no
muy logrado libro Kritik des Strafrechisreform, edicién suhrkamp, n°
264, 1968, p. 9, que “los efectos protectores del Derecho penal en un Es-
tado de Derecho, al convertirse en evidentes, habian perdido relevan-
cia™, cfr. sobre esta problemdtica también Gimbernat Ordeig, Hat die
Strafrechtsdogmatik eine Zukunft?, en “ZStW” 82 (1970), p. 379 y si-
guientes,
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nirve la solucién de un problema juridico que, a pesar
de su hermosa claridad y uniformidad, es desde el
printo de vista politico-criminal erréneo? ;Debe ser
preferible realmente a una decision satisfactoria del
caso conereto, que no es integrable en el sistema? Es
cvidente que debe responderse negativamente a esta
ciestion y que hay que admitir las quiebras, motiva-
das politico-criminalmente, de laregla estricta. Pero,
ile estemodo, se relativiza naturalmente todavia mas
[ significacién de los conceptos sistematicos genera-
tew v de las abstraceiones dogmaticas. As{, por ejem-
plo, dice Jescheck como conclusién de su justificacion,
nuteriormente citada’s, del pensamiento sistematico:
"No debe desconocerse, sin embargo, el peligro de una
dogmadtica juridico-penal basada en férmulas abs-
lractas: éste radica en que el juez se abandona al au-
tomatismo de log conceptos tedricos, olvidando asilas
particularidades del caso concreto. Lo decistvo ha de
ser siempre la solucién de la cuestion de hecho, mien-
lras gque las exigencias sistemadticas deben ocupar el
segundo plano”.

Schaffstein, en un trabajo sobre la problematica del
crror en Derecho penal', ha dejado sin responder la
cuestion, por €l planteada, de la relacién “jerdrquica
entre ambas perspectivas”. Pero también opina que

Y Jescheck, Lefirbuch des Strafrechis, Allgemeiner Teil, 1969, p.
130, '

4 Sehaffstein, Tathestandsirrtum und Verbotsirrtum, en Géttin-
per Festschrift fitr das Oberlandesgericht Celle, 1961, p. 175 yss. v 178.
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“hay que acometer el problema de valoracién orienta-
do en la finalidad politico-criminal ante todo, inde-
pendientemente de todas las construcciones concep-
tuales”, resclverlo auténomamente y emplearlo “para
el control complementario” de las conclusiones que se
derivan de la “deduccién légico-dogmética”. En todo
caso, este procedimiento supone, como en Jescheck, la
posibilidad de una correccién de las soluciones dog-
matico-conceptuales a través de una valoracion politi-
co-criminal discrepante.

Pero si se considera este procedimiento como admi-
sible, se compagina mal con la funcién de la elabora-
cién sistematica del concepto. Pues, o 1a ruptura ad-
misible de los principios dogmaticos a través de la va-
loracién politico-criminal conduce a una sacudida de
la aplicacién uniforme y sin arbitrariedad del Dere-
cho —desbaratando entonces desde un principio las
ventajas que se le atribuyen a la sistematica— o se po-
ne de relieve que la solucién de la “cuestion de hecho”,
liberada de todos los forzamientos sistematicos e in-
mediatamente valorativa, no se opone a la seguridad
juridica y al dominio de la materia juridica —plan-
teandose entonces la cuestion de hasta qué punto es
necesatio el pensamiento sistematico—.



(IT)

En estas deprimentes dificultades se refleja una
rrisis en la que ha incurrido dltimamente el pensa-
niiento sistemético en general y la teorfa juridico-pe-
nal del delito en particular. Sintomatico de ello es que
L disputa por la teoria final dela accién y por sus con-
rnecuencias, que en los afios cincuenta condujo a las
mas fuertes polémicas, encuentra hoy poco interés.
(Con razén no se cree ya en los resultados que se dedu-
cen de los conceptos sistematicos superiores y analo-
pamente se piensa pocoen lautilidad practica detales

categoriast®,

15 Estose pone de relieve en gran medida especialmente en 1a po-
lémica sobre el concepto de aceion. Cfr., por ejemplo, Gallas, Zum ge-
genwdirtigen Stand der Lehre vom Verbrechen, en “Z3tW~ 67 (1958), p.
1 yss., passim; y ahora en: Beitrige zur Verbrechenslehre, 1968, p. 19y
we.; ademds mi trabajo Zur Kritik der finalen Handlungslehre, en
*ASEW? 74 (1962), p. 515 v siguiente; Schonke - Schrider, Strafgesetz-
huch, Komentar, 15% ed., 1970, nota previa, n® 36: “Por lo demds se ex-
tiende la idea de que el concepto de accidén es, en Gltima instancia, im-
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Por otra parte, sdlo hace falta imaginarse un Dere-
cho penal sin parte general, para darse cuenta de que
la renuncia a una teorfa del delito, tanto generaliza-
dora como diferenciadora, en favor de una cualquiera
“valoracion” individual haria retroceder a nuestra
ciencia varios siglos, a aquella situacion de “acaso”y
“arbitrariedad”, de la que desde Jos tiempos de Liszt
se abjura con razdn por todos los apologetas del siste-
ma. Puesto que no parece seriamente discutible 1a po-
sibilidad de un abandono del sistemal®, pero las obje-

productivo para la dogmatica”; Baumann, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 5%ed., 1969, p. 131, opina que la discusién sobre la estructurade la
accifn punible en la actnal dogmatica del Derecho penal se ha puesto
demasiado fuertemente en primer planc, m4s de lo debido y con perjui-
cio de otros sectores”; igualmente acentaa ahora Schmidhiuser, Stra-
frecht, Allgemeiner Teil, 1970, p. 145: “Estan justificadas todas las ob-
jeciones que recientemente ge han formulado contra el coneepto de ae-
cién o contra su supervaloracion”. También Arthur Kaufmann afirma
(Festschrift fitr Hellmuth Mayer, 1966, p. 80) que el concepto de accidn
“no puede aportar todo lo que muchos parecen esperar de é1”. Todo esto
rigeigualmente mutatis mutandi paralas deducelones de otras catego-
rias sistemdticas. La solucién de los més dificiles problemas juridices
{como, por gjemplo, el tratamiente del error de prohibicién o de la par-
ticipacién en el hecho no delose) no debe seguramente hacerse depen-
der, como se ha crefdo anteriormente muchas veces, de 1a inclusién sis-
temadtica del dolo en ei tipo 0 en la culpahbilidad. Por esta resignacidn
frente al pensamiento sistemdtico tradicional se explica que, por jem-
plo, Baumann, ya en el prélogo a su Tratade (desde 1a 1% ed. de 1980),
escriba: “noseha dedicado un espacio demasiado amplic a la discusién
tedrica sobre la sisterdtica de la estructura del delito...”.

16 Y tanto menos cuanto en Derecho penal, a causa del principio
nullum crimen, la seguridad juridica debe pretender un rango espe-
clalmente alto en comparacidn con otras disciplinas juridicas. Por ello
se explica también el que sélo haya encontrado poca resonancia en De-
recho penal 1a viva discusién mantenida en el Derecho civil sobre el
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ciones que se han hecho valer anteriormente siguen
vigentes, es natural que deben achacarse no al pensa-
miento sistematico como tal, sino al equivecado plan-
teamiento de su desarrollo dogmatico.

Realmente creo que todavia hoy en nuestra teoria
del delito nos encontramos lastrados por la herencia
del positivismo, como se acuiié por gjemplo en el pen-
samiento de Liszt!?, y quiero intentar demostrar que
las contradiceiones descritas tienen aqui su causa.

El positivismo, como teoria juridica, se distingue
porque destierra de la esfera de lo juridico las dimen-
siones de lo social y de lo politico. Precisamente este
axioma, aceptado por Liszt como evidente, sirvede ba-
se a esa oposicién entre Derecho penal y Politica cri-
minal. El Derecho penal es, en sentido prapio, ciencia
del Derecho sélo en tanto se enfrente con el andlisis
conceptual de las reglas juridico-positivas y con su in-
clusién en el sistema. La Politica criminal, que se en-
frenta con los fines y contenidos sociales del Derecho

pensamiento tépico. Pero cfr., por ejemplo, Wiirtenberger, Die geistige
Situation der deutschen Strafrechtswissenschaft, 2 ed., 1959, Roxin,
Titerschaft und Tatherrsehaft, 1*y 2 ed., 1963/67, p. 587y s5.; Androu-
lakis, Studien Zur Problematik der unechien Unterlassunsdelikte,
1963; Liderssen, Zum Strafgrund der Teilnahme, 1967, p. 30y 8s.; so-
bre esto muy criticamente Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11° ed.,
1969, p. 116; sobre Welzel ademds mi recensién en “ZStW” 80(1968), p.
712y siguientes. i

17 Anslogamente habla Schmidhiuser, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 1970, p. 145, de que el planteamiento sistematico juridico-penal
de Liszt es equivocado. Perc en 12 expesicién de Schmidhiuser, que en
algunos puntos coincide con mi critica, no se destaca la relacién con el
positivismo.
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penal, esta situada fuera de lo juridico. A sus cultiva-
doressélolesquedalamisiéndellamarlaatencidén del
legisladory el espacio, juridicamente neutro, de la gje-
cucidén dela pena, conla que Liszt, con su conocida teo-
ria delos tipos de autor, queria operar configurandola
sociedad. Perolaley, como tal —y por tanto también el
Codigo Penal—, “no es instrumento de configuracién
social, sino solamente un medio para la elaboracién y
ordenacién de la coexistencia de las libertades”®; asi
por lo menos fue entendida por los teéricos del Estado
liberal de Derecho y con ellos por Liszt.

¥ Como lo ha expresado Badura en su grafica exposicién sobre

Das Verwaltungsrecht des liberalen Rechisstaates, 1967, p. 25.



(1)

Pero en esta funcién del Estado de Derecho no se
ipota paranosotros hoylamisién delaley. Acualquier
jurista le es conocido c¢6mo se ha desarrollado, por
vjemplo, en el Derecho administrativo, en su posicién
hoy dominante, las formasjuridicas de laAdministra-
cidn prestadora junto a la Administracién intervento-
ra tradicional en el pasado siglo; la teoria juridico-ad-
ministrativa ha reelaborado entre tanto este proceso.
Del mismo modo hay que reconocer también en Dere-
cho penal, que —sin perjuicio del mantenimiento ili-
mitado de las exigencias del Estado de Derecho— los
probiemas politico-criminales configuran el conteni-
do propio también de la teoria general del delito™.

El principio nullum crimen tiene que dar ya direc-
frices de conducta, ademads de cumplir su funcién libe-
ril de proteccion; convirtiéndose de este modo en un

19 Cfr. sobre el tema Wirtenberger, Strafrechisdogmatik und So-
~inlogte, en Kriminalpolitik im sozialen Rechisstaat, 1970, p. 27.
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instrumento de configuracién social de alta significa-
cién. Estose continda en todos los sectores dela teoria
del delito: cuando por ejemplo se enfrentan nuestros
tribunales con el problema de si una persona que ha
sidoatacada antijuridicamente se puede defender con
armas o se le debe exigir que evite el encuentro, se es-
ta tratando con ello aparentemente sélo delimitar las
esferas de actuacién y libertad —para esto ofreceria
seguramente la solucién més clarala rigurosa tesis de
que el Derecho no tiene que retroceder ante lo injus-
to—, enrealidad, se estan buscando las soluciones so-
cialmente mas flexibles y justas de las situaciones
conflictivas. Y cuando se trata de explicar eémo hay
que tratar a alguien que se ha equivocado, de algin
maodo, con respecto a la prohibicién de su accién o ha
desistido de consumar un delito, los problemas son de
naturaleza politico-criminal y, no pueden ser resuel-
tos adecuadamente con el —para decirlo con Jes-
check— “automatismo de los conceptos tedricos”.



(IV)

Naturalmente que esto no es un nuevo descubri-
miento, la conclusién se impone directamente con una
consideracién imparcial de los sucesos de la vida. Pe-
rono se puede decir que tales conocimientos hayan si-
do elaborados hasta ahora metodolégica y sistemati-
camente de un modo satisfactorio.

Para una teoria del delito, que, en la forma positi-
vista descrita con exclusién de todos los puntos de vis-
la politico-eriminales, ha sido concebida por el camino
de la clasificacién formal, queda como tinica salida la
ya citada “correccién valorativa”.

Asi, por ejemplo, se puede decir —si se me permite
permanecer en el marco de los ejemplos ya citados—
sobre el derecho ala legitima defensa frente alos ata-
ques de los nifios, que en si, puesto que los nifios pue-
den actuar antijuridicamente, estd permitida cual-
quier tipo de defensa en el marco de lo necesario , pe-
ro, puesto que para nuestra concepcién actual las le-
siones graves ocasionadas en nifios, en tanto que no
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sean necesarias forzosamente para autoprotegerse,
aparecen corno insoportables? se debe exigirentales
casos evitar el encuentro. O, como se piensa en ¢l Pro-
vecto de 1962, se puede aceptar por razones sistema-
tico-dogmaticas un hecho doloso en el caso de un error
sobre los presupuestos de las causas de justificacidn,
pero por consideraciones politico-criminales se puede
imponer, sin embargo, sélo la pena del hecho culpo-
s0°!. Tal procedimiento supera la separacion de Liszt
entre Derecho penal y Politica criminal en tanto que
da entrada en la parte general del Derecho penal a las
valoraciones politico-criminales; pero contintia man-
teniendo la separacion, en tanto que ambas esferas si-
guen reciprocamente desvinculadas.

Se produce de este modo un doble criterio de enjui-
ciamiento, de tal manera que puede ser dogmatica-
mente ciertolo que desde el punto de vista politico-cri-
minal es equivecado, y alainversa®.Ya he indicado al
prineipio que de esta forma se desvaloriza la impor-
tancia del sistema. Pero tampoco se ayuda mucho con

20 Asi, por ejemplo, dice Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, All-
gemeiner T2il, 1969, p. 231: “El derecho a la defensa debe terminar alli
donde por su gjercicio se lesiona gravemente el sentimiento juridico”.
Dentro de este tema dice luego: “también estd justificada la exigencia

de que se debe evitar responder al ataque de nifios”.

21 De este método me he ocupado detenida y criticamente en mi

trabajo Die Behandlung des Irriums im Entwurf 1962, en “ZStW" 76
(1964), p. 582 y siguientes.

22 Roxin, Die Behandlung des Irrtums tm Entwurf 1962, en
“ZStW” 76 {1964), p. 585 y siguientes.
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tal procedimiento a los intereses politico-criminales,
pues los fundamentos de valoracion quedan como di-
fuminados, a capricho y sin fuerza de conviceidn cien-
tifica, cuando se les concibe con el sentimiento juridi-
co o con finalidades momenténeas, sin encontrar su
apoyo en una relacién valorativa comprobable en la
ley?. De un modo especialmente claro se muestra es-
to en la teoria juridico-penal de la participacién, en la
que el desarrollo de la jurisprudencia ha conducido a
que la delimitacién entre autoria y participacién sea
llevada a cabo arbitrariamente sin una orientaciénen
las categorias sistemdaticas?:.

Ello ha sido posible porque el concepto de la “volun-
tad de autor”, utilizado como aparente criterio de dis-
tincion, pero que como realidad psiquica no existe, se
aplicaen lapraxis detal modo que se determina en ba-
se a una valoracién inmediata quién merece la pena
del autoryquién laméas atenuada del complice; segin
el resultado de esta decisidn se afirma o se niega lue-
go la voluntad de autor.

Las consecuencias de esta praxis son ya conocidas:
las sentencias se contradicen groseramente y la vieja
frase, pronunciada hace sesenta afios, de que la teoria

23 Sobreello tamhbién detalladamente Roxin, Die Behandlung des
Irrtums im Entwurf 1962, en “ZStW" 76 (1964), p. 587 v siguientes.

24 Sgbre este desarrcllo confrontar detenidamente Roxin, Téfers-
chaftund Tatherrschaft, 2" ed., 1967, p. 612y ss.; igualmente Jescheck,
Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 1969, p. 433: “La distincidn
entre autoria y participacién se ha dejado en la aplicacidn prictica del
Derecho al huen criterio del juez del hecho®.
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de la participacién es “el capitulo mas oscuro y confu.
so de la ciencia del Derecho penal” se ha convertido
en una frase histérica.

2 Procede de Kantorowicz, en Monatsschrift fiir Kriminologiv

und Strafrechtsreform, 1910, p. 306; luego fue tomada por Binding,
Strafrecht, und strafprozessuale Abhandlungen, 19165, t. [, p. 253, y
desde entonces hasta hoy por otros numerosos autores.



(V)

Con todo esto se pone de manifiesto que el camino
neertado s6lo puede consistir en dejar penetrar las de-
cisiones valorativas politico-criminales en el sistema
del Derecho penal, en que su fundamentacicn legal,
i claridad y legitimacién, su combinacién libre de
rontradicciones v sus efectos no estén por debajo de
las aportaciones del sistema positivista formal prove-
nente de Liszt.

La vinculacion al Derecho y 1a utilidad politico-cri-
minal no pueden contradecirse, sino que tienen gue
rompaginarse en una sintesis, del mismo modo que el
listado de Derechoy el estado social no forman en ver-
«lad contrastes irreconciliables, sino una unidad dia-
lectica. Un orden estatal sin unajusticia social, no for-
niiun Estado material de Derecho, como tampoco un
I'stado planificador y tutelar, que no consigue la ga-
rintia delalibertad comoconel Estado de Derecho, no
puede pretender el calificativo de constitucionalidad
socioestatal. Muy claramente se pone esto de relieve

4 -PoumcacrmMINaL
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en lareforma del sistema de sanciones juridico-pena-
les y de la ejecucion de la pena: resocializar no signifi-
caintroducir sentencias indeterminadas o disponer a
capricho del condenado para tratamientos estatales
coactivos. Méas bien, inicamente satisface la reforma
al mandato constitucional, si al mismo tiempo fortale-
ce la situacién juridica del condenadoe con la introduc-
cién de modernos métodos de terapéutica social y se
reestructura juridicamente la especial relacién de po-
der que hasta ahora ha sido poco accesible a la especu-
lacién juridica®.

Eltemamismo lo exige, pues una educacion parala
vida legal en la libertad del Estado de Derecho puede
dificilmente llevarse a cabo con la privacién de todas
las lihertades. Tampoco el Derecho de medicion de la
pena, que s6lo en los tiempos de 1a posguerra ha subi-
do al rango de disciplina auténoma, se desarrolla con
un arbitrio judicial que debe rellenarse con una valo-
racién juridica individual, sino que por el contrario se
dirige precisamente a la ordenacién sistematica y al
control racional de los criterios de medicién motiva-
dos politico-criminalmente®.

% Fundamental, particularmente también para la critica de la

“especial relacion de poder”®, Schiiler-Springorum, Strafvollzug im
Ubergang, 1969. Sobre la sintesis entre estatalidad juridica y social en
el sistema sancionader cfr. también mi trabajo Franz von Liszi und die
kriminalpolitische Konzeption des Allernativentwurfs, en “ZStW” 81
{1969), p. 613 v 8. v 637 y siguientes.

27 Fandamental es aquiia obra de H. J. Bruns, Strafzumessungs-
recht, Algemeiner Teil, 1967.
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Launidad sistematica entre Politica criminal y De-
recho penal, que, en mi opinién también debe incluir-
seen la estructura de la teoria del delito, es, por tanto,
s6lo una realizacién de la mision que tiene planteada
hoy nuestro ordenamiento juridico en todos sus secto-
res. Pero un intento totalizador de esta clase no se ha
emprendido hasta ahora en la dogmaética de la parte
general. Mas bien el edificio del delito, que hoy vemos
antenosotros con variadas divergencias en los concre-
tos autores, peroen su totalidad como el modelo estan-
dar dela praxis y la teoria, es un extrafio conglomera-
do de diferentes épacas estilisticas.

1.— Por su punto de partida positivista nos ha lle-
gadoun sistema clasificatorio en la forma de una pira-
mide conceptual, anélogo, por ejemplo, al sistema bo-
tanico de Linneo®®; de 1a masa de las caracteristicas
del delito se levanta el edificio a través de una abstrac-
cion®, que lleva escalén a escalén hasta el concepto
superior omnicomprensivo de la aceién.

Ya he intentado explicar por qué un sistema cerra-
do, concebido de esta manera, obstruye el camino pa-

28 La gréfica comparacién con el sistema de Linneo procede de

Radbruch, Zur Systematik der Verbrechenslehre, en Fetsgabe fiir Rein-
hard Frank, Besonderer Teil, 1930, t. 1, p. 158; ahora se cita también
por Schmidhiuser, Zur Systematik der Verbrechenslehre, en Geddchi-
nisschrift fiir Gustav Redbruch, 1968, p. 269.

2 Liszt dice sobre la “ordenacisn sistemdtica” en Strafrechtliche
Aufsdtze und Vortrdge, 1905, t. I, p. 215: “Sube cada vez mds por el ca-
minodela abstraceidn delos concepios especiales alos mds generales”.
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ralasolucién de nuestro problema: aparta ala dogma-
tica, porunlado,delasdecisiones valorativas politico-
criminales, y, por, otro, la incomunica de la realidad
social, en lugar de dejarle abierto el camino a ella.

2.— La metodologia referida a los valores del neo-
kantismo3? —que en los afios veinte se hizo predomi-
nante— hubiera podido conducir desde el punto de
vista normativo a una “imagen completamente nueva
del sistema juridico-penal”, si se hubiesen elegido las
directrices politico-criminales como criterio al que re-
ferir todos los fendmenos dogmaticos. Pero sobre es-
tas bases no se ha formado nunca un sistema que se
hayaimpuestoalaestructuradela anterior teoria del
delito concebida de un modo formal®!. El desarrollo ha
conducido sélo—Io que ya es algo— a que en la teoria
del tipo ocupe un lugar preeminente la interpretacion
conforme al bien juridico protegido® y a que alas cau-

30 Tstedesarrollo que a través de los trabajos de filosofia juridica
de la llamada escuela sudoccidental alemana (Windelband, Lask) ha
penetrado en el Darecho penal (sobre todo por los escritos de Radbruch,
Mezger, Erik Wolf, Griinhut y Schwinge), puede darse aqui por sabido.
Un trabajo definitive: Mitfasch, Die Auswirkungen des wertbeziehen-
den Denkens in der Strafrechissystematik, 1939,

31 Engisch, Sinn und Tragweite juristischer Systematik, en Stu-

dium Generale, 1957, p. 184, dice acertadamente que “el sistema clasi-
ficatoriode Liszt siempre esta irasel telon de nuestra teoria del delito”.
Dignoes de notar que tampoco Englsch, a pesar del expresc tratamien-
todel sistemna teleoldgice {p. 178y s8.), ha dadoun ejemplo deelloen la
teoria general del delito.

82 Bobre este especialmente Schiwinge, Teleologische Begriffsbil-
dung im Strafrecht, 1930.
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sas dejustificacién, con la llamada teoria de la antiju-
ricidad material®® y a la culpabilidad, con su reduc-
cién a la caracteristica de la “reprochabilidad”3 se le
haya dado una base normativa, de la que han nacido
la causa de justificacién del estado de necesidad su-
pralegal® y laidea de exigibilidad®® en la teoria de la
culpabilidad.

Esta inclusién de elementos valorativos —politico-
criminales en la jerarquia del delito, estructurada de
un modo conceptual-positivista, ha producido siste-
maticamente esa bipolaridad que se refleja en la dua-
lidad de la consideracién formal y material.

Silainterpretacién del tipo, libre valorativamente,
casi automatica de subsuncion, lomés cercana posible
al ideal positivista-liberal, no aporta resultados ine-
quivocos o tolerables, se encontrara la solucién teold-
gicamente por el bien juridico protegido. Sien la com-

3 Sobre ello detenidamente Heinitz, Das Problem der materie-
llen Rechiswidrigkeit, 1926, idem, Zur Entwicklung der Lehire von der
materiellen Rechtswidrigheit, en Festschrift fir Eberhard Schmidt,
1961, p. 266 v siguientes.

34 Estellamadoconcepto nermativodela calpabilidad, quehoyes
absolutamente dominante, procede, como es sabido, de Frank, Uber
den Aufbau des Schuldbegriffs, en Festschrift filr die Juristische Fa-
kultdtin Giessen, 1907, p. 521 y siguientes.

3 Zobre ello detenidamente Lenckner, Der rechifertigende Nots-
tand. Zur Problematik der Notstandsregelung im Entwurfeines Straf-
gesetzbuches (F 1962), 1965.

% Qobre ello, resumiendo y ampliando, Henkel, Zumutbarkeit
und Unzumutbarkeit als regulatives Rechtsprinzip, en Festschrift fiir
Edmund Mezger, 1954, p. 249y siguientes,
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probacién de la antijuricidad formal no da resultado
labtisqueda de una causa de justificacion positiva, pe-
roa causa de la falta de dafio social el juicio de antiju-
ricidad aparece desde el punto de vista politico-crimi-
nal como erréneo, se puede negar la antijuricidad ma-
terial con una ponderacién de los bienes e intereses;
mientras que en la teoria de la culpabilidad, la dureza
de la regulacion positivo-legal se puede atenuar en el
caso concreto con las consideraciones de exigibilidad.

Con todo ello, se introducen valiosos planteamien-
tos para la penetracién de las finalidades politico-cri-
minales en el trabajo dogmatico, pero también para
aquel debilitamiento individual-valorativo del siste-
ma, cuya cuestionabilidad ha sido ya descritay que ha
evitado que, por ejemplo, la teoria del fin como formu-
lacion del estado de necesidad supralegal o la inexigi-
bilidad como causa de exclusion de la culpabilidad ha-
yan sido reconocidas de un modo general.

3.— La teorfa final de la accién, por ttitimo, con su
giro a las estructuras 6nticas y a la realidad social ha
intentado restablecer, yno sin éxito, la referencia dela
dogmaética juridico-penal a la realidad, devolviendo
sobre todo ala teoria de la accion y ala del tipo la plas-
ticidad de una pura deseripeion del suceso. El finalis-
mo, sin embargo, con su método deductivo-axiomati-
c0® de derivar las soluctones juridicas de datos onto-

31 Cfr. Welzel, Aktuelle Strafrechisprobleme im Rahmen der fina-
len Handlungsiehre, 1953, p. 8; “La teoria final de la accién parte de
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l6gicos —principalmente del concepto de accién con-
cebido en sentido prejuridico—, ha creado también un
sistema que, ciertamente, se diferencia de la triparti-
cién cldsica causal-positivista por un lado, pero que
por otro no concede un espacio independiente a las fi-
nalidades politico-criminales en la dogmatica.

Con razén hace notar Schaffstein®®, que igualmen-
te se siente vinculado a la teorfa final de la accién, que
en ella esta colocado “el acento absolutamente en la
construccidn [6gico-conceptual.

La tension entre la deduceién sistemdtica y la valo-
racion inmediata, de la que hemos partide, no se anu-
la tampoco ni precisamente por el finalismo.

axiomas y aplica métodos que se oponen estrictamente a los de 1a acti-
vidad cientifica juridica dominante”.

3 Schaffstein, Tatbestandssirrtum und Verbotsirrtum, en Gotiin-
ger Festschrift fiir das Qberlandesgericht Celle, 1961, p. 176, cfr. tam-
bién p. 178: “Welzel ha proporcionado a la deduccion 16gice-degmatica
una fuerza desconocida desde los tiempos de Binding”.






(V1)

Esta rdpida marcha por la historia de la metodolo-
gia juridico-penal®® ha puesto de relieve que los tres
requisitos fundamentales que deben exigirse de un
sistema fructifero, claridad y ordenacién conceptual,
referencia a la realidad y orientacidén en finalidades
politico-criminales, han sido siempre realizados sola-
mente de manera parcial, a modo de planteamiento y
con abandono de otros aspectos, con las desfiguracio-
nes y superposiciones que hoy se aparece ante noso-
tros como “teoria dominante”, aunque con muchasva-
riantes.

Me parece, por tanto, necesario que nuestro tema
se convierta, mas delo que ha sido hasta ahora, en ob-

3 Un buen resumen del desarrollo del sistema juridico-penal se
encuentra en Jescheck, Lehrbuch des Strafrechis, Allgemeiner Teil,
1969, § 22: Die Entwicklungsstufen der neueren Verbrechenslehre, p.
138 y s5., v en Schmidh#user, Strafrecht, Allgemerner Teil, 1970, Capi-
tulo 7: Die Enfwicklung der Strofiatsystematik in der neueren deufs-
chen Strafrechiswissenschaff, p. 128 v siguientes,
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jeto dela reflexién cientifica y que sea tenido en cuen-
ta enla formacién del sistema.

Sise me permite invocar a Goethe*’ como garante,
diré con sus palabras: “Se respeta el viejo fundamen-
to, pero no se puede renunciar al derecho de volver a
fundamentarlo de algin modo degde el principio”.

Un talintento, que quiero exponer aqui en algunas
lineas fundamentales, tiene que partir de que las con-
cretas categorias del delito (tipicidad, antijuricidad y
culpabilidad) deben sistematizarse, desarrollarse y
contemplarse desde un principio bajo el prisma de su
funcién politico-criminal.

Kstas funciones son de distinta naturaleza: El fipo
estd bajo el leitmotiv de la determinacidn legal, al que
frecuentemente se ha reducido dnicamente la legiti-
macién de la dogmatica: los tipos sirven realmente a
la realizacién del principio nullum crimen y de él debe
derivarse la estructuracién dogmatica®l. La antijuri-
cidad, porel contrario, es el sector delas soluciones so-

40 Tomado de “Wilhelm Meisters Wanderjahren”, impreso ahora

las mds delas veceg en las “Maximen und Reflexionen”. Lanumeracidn
es diferente, en la Artemis-Gedenkausgabe se trata del n® 548,

¢1 Per supuesto que ya en los tipos se plasman soluciones sociales

alos conflictos. Ellos son el resultado de una reflexidn del legislador so-
bre si una conducta debe ser sancionada en general. Pero esto son deci-
siones politico-criminales del legislador de naturaleza precodificado-
ra. Para el trabajo dogmatico los tipos vienen previamente dados. Enla
sistematizacion este trabajo se tiene que regir primariamente por el
principio nullum crimen y no por consideraciones de punibilidad: una
analogla que vaya mds alld del sentido literal posible es inadmisible,
aun cuandolaratiodela penalizacidn legislativa hable en favor deello.
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ciales alos conflictos, el campo en el que chocan los in-
teresesindividuales opuestos o las exigencias sociales
con las necesidades del individuo. Cuande se trata de
conciliar las intervenciones necesarias de cardcter ad-
ministrativo con el derecho ala personalidad en gene-
ral y con la libertad de actuacién del ciudadano, o
cuando situaciones de necesidad inminentes e impre-
visibles exigen una decisién: se trata siempre de lare-
gulacién, socialmente justa, de intereses contradicto-
rios. Clertamente no es esto nada nuevo. Pero hasta
ahorano han sido suficientemente puesto en claro las
consecuencias dogmaticas y sistematicas que deben
deducirse y que en comparacién con la interpretacién
del tipo tiene un cardcter completamente distinto.

Por ultimo, la categoria delictiva que en forma tra-
dicional denominamos culpabilidad tienen en reali-
dad mucho menos que ver con la averiguacion del po-
der actuar de un modo distinto, algo empiricamente
dificil de constatar, que con el problema normativo de
si, y hasta qué punto, en los casos de circunstancias
personales irregulares o condicionadas por la situa-
cién conviene una sancién penal a una conducta que,
en principio, esta amenazada con una pena.

Para responder a esta cuestién deben incluirse en
el trabajo dogmadtico tanto la funcién limitadora de la
pena que representa el principio de la culpabilidad co-
mo las consideraciones de prevencitn general y espe-
cial. El que una persona perteneciente a una determi-
nada profesion destinada a prevenir el peligro (por
ejemplo, un policfa o un bombers), no pueda disculpar-
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se, invocando una situacién de necesidad, mas facil-
mente que otra, se debe a la proteccién de bienes juri-
dicos, es decir, a un interés de la comunidad que exige
aqui una sancién, al mismo tiempo que puede perma-
necer impune el que actia en una situacién parecida,
perosin tener un deber social especifico, porgue none-
cesita la resocializacion y, dado lo excepcional de la si-
tuacién, no puede dar un mal ejemplo.

Si se congideran asi las cosas, el postulado del nu-
{lum crimen, la ponderacién reguladora de intereses
sociales en situaciones conflictivas y las exigencias de
lateoriadelos fines dela penasirven de base, desde el
punto de vista politico-criminal, a nuestras conocidas
categorias delictivas. Dog de ellas, la teoria del tipo y
de la culpabilidad, hay que interpretarlas con princi-
pios especificamente juridico-penales: mientras que
el ambito de la antijuricidad se extiende a otros secto-
res del ordenamiento juridico. Aello se debe el que las
causas de justificacion procedan de todo el Ambito ju-
ridico y que de este modo engarcen al Derecho penal
con las otras disciplinas juridicas en la unidad del or-
denamiento juridico.



(VII)

L:a segunda parte de nuestro trabajo debe dedicar-
se a la cuestion de como puede desarrollarse el siste-
ma partiendo de esta base.

Para ello empezaremos con la teoria del tipo. Como
ya se sabe, se puede distinguir aqui entre los mas di-
versos elementos y clases de delifos, que bajo esta ru-
brica se exponen todos en una mezcla algo confusa.
Desde nuestro punto de vista, el criterio diferenciador
rector del sistema debe ser la forma en gue se han lle-
vado a cabo por el legislador las exigencias del princi-
pionullumcrimen. Sisedejanaunladolas formas ati-
picas extravagantes, se pone de relieve que para ello
se dan dos métodos fundamentalmente distintos, que
el legislador aplica alternativamente. El primero con-
siste enladescripeidn, lomés precisa posible, de accio-
nes: “El que con violencias contra una persona o con
amenazas, poniendo en peligro la integridad corporal
o lavida, se apodera de una cosa mueble ajena con la
intencién de apropidrsela antijuridicamente” —ésta
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es una descripeién de hechos internos y externos, que,
conjuntamente, nos sefialan a un ladrén en aceién—.

Se puede hablar aqui de un delito de accién. Del se-
gundo métoda se sirve el legislador preferentemente
allidonde no leinteresa la cualidad externa de la con-
ducta del autor, porque el fundamento de la sancién
radica en que alguien infringe las exigencias de con-
ducta derivadas del papel social que desempeiia.

Cuando el § 266 StGB amenaza, por ejemplo, con
uha pena a quien “lesiona el deber que le incumbia de
custodiar intereses patrimoniales ajenos es evidente-
mente indiferente la forma en que el autor ha hecho
esto, si de todos modos lesiona su deber de una mane-
ra perjudicial para el patrimonio. El principio nulla
poena sedescubre aquien que el legislador serefierea
deberes creados por los participantes en el ambito ex-
trapenal.

La problemaética del § 266, desde el punto de vista
del Estado de Derecho, no radica por consecuencia en
la falta de descripeidn de la accidn, sino en la vague-
dad de los deberes a que se refiere. Donde, por el con-
trario, estos deberes estdn determinados de manera
clara, se han cumplido de sobra las exigencias del nu-
{lum crimen, pues la remision a estos deberes sustitu-
ye a la descripeion de la accion,

S1 se piensa —por ejemplo—- en los tipos de la eva-
sién de presos o de la prevaricacién del abogado, la
conducta externa del autor puede ser de cualguier cla-
se, pero, puesto que los deberes del papel social del vi-
gilante dela cdreel, del abogado, estdn suficientemen-
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te determinados por las normas de servicio o profesio-
nales, tales tipos, a los que denomino delitos consis-
tentes en la infraccién de un deber®?, son —desde el
punto de vista de su determinacién— absolutamente
equivalentes a los delitos de accidn.

Hasta aqui sin problemas. El rendimiento practico
de unatal biparticion sistematica de la teoria del tipo,
me parece queradica en lo siguiente: En primer lugar,
por un lade, el punto de partida normativo pone ante
los ojos, con sorprendente claridad, la realidad social
que sirve de base a todas las distinciones dogmaticas.

Enlosdelitos consistentes en la infraccién de un de-
ber setrata de sectores dela vida conformados ya juri-
dicamente (las relaciones entre administrador del pa-
trimonio y mandante, entre vigilante y preso, entre
abogado y cliente), cuya capacidad de funcionamiento
debe ser protegida; en los delitos de accién penetra el
autor, poniendo entonces desde fuera en peligrola paz
(por ejemplo: por homicidio, robo, viclacién de corres-
pondencia ajena, empleo de magnetdfonos para des-
cubrir secretos ajenos, eteétera), en ambitos que por
imperativo del Derecho deberia haber dejado intac-
tos. Esta diferencia, materialmente fundamentada,
tiene ahora, ademas, consecuencias dogmaticas, que
todavia no han sido reconocidas de un modo suficien-
temente claro.

42 Sohre esto por primera vez expresamente Roxin, Tdferschaft
und Tatherrschaft, I*y 2% ed., 1963/67, p. 332 y siguientes.
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En este trabajo no se puede exponer naturalmente
una parte general completa, pero algunas indicaclo-
nes pueden hacer comprensible cudl es mi opinién al
respecto.

1.— El conocido problema de la equiparacién en los
delitos de omisidn, tratado en losiltimos afios en gran
namero de monografias, se plantea, por ejemplo, en
los delitos consistentes en la infraccion de un deber
desdeun principio de un modo distinto que enlos deli-
tos de accién. Cuando se trata de la infraccién de un
deber nacido del papel social desempenado, que cons-
tituye determinados tipos, es, desde el punto de vista
de la problematica del nullum crimen, notoriamente
indiferente el que esta infraccidn se realice por accion
u omisidn. Si el vigilante quiere ayudar a escapar al
preso y deja abierta con una accién positiva la puerta
delaprisién uomite cerrarla en contra de lo prescrito,
carece esto derelevancia parael tipodel § 346 S{tGB, e
igualmente carece también de importancia el que el
abhogado cometa el delito de prevaricacién por maqui-
naciones activas o por omisién de las medidas juridi-
cas necesarias.

Donde, por el contrario, se realiza el principio nu-
[lum crimen através de ladescripeion de acciones, alli
ciertamente —y solamente alli— se plantea la para-
ddjica cuestion, apenas solucionable, de como puede
alguien, mediante una no accidén, actuar en el sentido
de una precisa descripeion del hecho. Es un secreto a
voces que la jurisprudencia se ha sobrepuesto hasta
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ahora alafalta de un fundamento tipico con la inves-
tigacién libre del Derecho.

En los delitos de accidn s6lo se hubiera podido con-
seguir mds exactamente una equiparacién de la omi-
sién con el hacer positivo alli donde se incluyen en el
tipo de un delito de accidn delitos que consisten en la
infraccién de un deber, como por ejemplo en el casoen
que una madre deja morir de hambre a su hijo o en el
del médico que dejamoriral paciente que estd a sucui-
dado porque, infringiendo su deber no le administrael
medicamento salvador. Se trata aqui de evidentes in-
fracciones del deber en el marco de una relacién social
previamente existente, que no se configuran como de-
litos especiales inicamente porque también los cubre
el tipo activo del homicidio.

Enestos delitos solapados congistentes en la infrac-
cién de un deber o “delitos impropios de aceién”, como
también se les puede denominar, es naturalmente in-
diferente para la realizacién del tipo el que el médico
mate inyectando una dosis excesiva u omitiendo toda
accién, el que el empleado de ferrocarriles origine el
choque porque cambie mal las agujas o porque no las
cambie en absoluto. Pues en el ejercicio de oficios so-
ciales independientes del Derecho penal: alimentar
nifios, cerrar puertas, cambiar las agujas, adoptar
medidas juridicas, se determina la significacién del
hacerodel omitir inicamente por su situacién valora-
tivaen la relacién social y de aqui obtiene su relevan-
cia tipica. Si, por el contrario, fuera del acontecer so-
cial normal, ocurre un accidente, se declara falsamen-
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te o se emborracha el cliente de un bar, los deberes de
auxilio o de evitacién de los originadores del acciden-
te,de las partes del proceso o de las camareras son tan
poco parecidos a las acciones descritas en el tipo que
no se justifica va con el principio nullum crimen nna
subsuncién de la omisién en estas descripciones. La
sustitucidn de la falta de una accién por el deber de im-
pedirel resultado hasido en verdad alli donde el legis-
lador ha creado acciones para constituir el tipo, una li-
bre creacién judicial del Derecho®®,

El § 330, ¢ del StGB, con algunas cualificaciones
{por gjemplo, para los cagos de injerencias, parientes,
etcétera), y la creacién de unos pocos delitos puros de
omisidn, para grupos de casos muy concretamente
constatables, hubiesen podido cumplir aqui el postu-
lado nullum crimen y hubiesen preservado a nuestra
teoria delaequiparacion de esa desconcertante confu-
sibn, que se origina siempre gue algin autor o tam-
bién los jueces determinan segin sus propias ideas la
extensidn de la responsabilidad por omisién en una
forma parecida ala creacién legislativa4.

4 No tengo espacic aqui para exponer en concreto todo esto desde

el punto de vista histérico-dogmadtico y en polémica con la extensa lite-
ratura moderna sobre la omision. Aqui 610 me interesa haeer plausi-
ble el principio sistematico citado.

# B¢ puede ver esto muy claramente en que en 1as modernas mo-
nografias sobre el problema de la equiparacion en los delitos de omision
{Rudolphi, 1966; Plleiderer, Birwinkel, Welp, todos en 1968) se han
llegado a conclusiones completamente diferentes: no se trata, por tan-
to, de un problema de interpretacion, sino de una especie de creacicn le-
gislativa, aun cuanda los autores no sean conscientes de ello.
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Aqui se deberia produeir por lo menos de lege feren-
da, una reorientacion: y (con una elaboracién funda-
mental de buenos rendimientos dogmaticos) se ha-
bria podido conseguir ya hace tiempo, si el principio
politico-criminal, rector de la teoria del tipo, se hubie-
ra hecho dogmaticamente fructifero.

2.— Un segundo sector al que aporta la sistemati-
ca descrita ideas totalmente nuevas es la teoria de la
participacién.

Dogmaticamente, se trata aqui de un problema del
tipo, es decir, de la cuestién de hasta qué punto puede
subsumirse una conducta todavia en las descripcio-
nes del delito, fundamentando asi la autoria. Sélo en
tanto no sea éste el caso, vienen en consideracion las
causas de extension de lapena de la induceidn yde la
complicidad. Desgraciadamente, la jurisprudencia
ha desconocido desde un principio la inclusién de la
teoria dela participacién en el tipoy ha equivocado de
este modo el planteamiento para su orientacién, que
desde el punto de vista legislativo es obligada, en el

principio nullum crimen®.

Asimismo puede suceder que ya la movediza parti-
¢cipacion en los actos preparatorios —aun cuando sélo
se frate de un consejo o de un movimiento de cabeza

45 Sobre ello detenidamente mi Téterschaft und Tatherrschaft, 2°
ed., 1967, p. 615 y ss., Sax, en “JZ* 1963, p. 332 y ss.; de un modo espe-
clalmente clara también ahora Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts,
Allgemeiner Teil, 1969, p. 428 y siguientes,
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afirmativo— pueda convertir ante nuestros tribuna-
les a alguien en autor; mientras que el autor por defe-
rencia que indudablemente realiza el tipo tiene la po-
sibilidad de escapar con la pena del complice.

Este desarrollo, que ha cambiado el sentido de la
ley v ha llevado al caos nuestra teoria de Ia participa-
ci6n, marca un camino equivocado, que, a las buenas
0 alasmalas, tendrd que abandonar también la juris-
prudencia, pues el tenor literal de la segunda ley de
reforma del Derecho penal ya no es compatible con la
llamada teoria “subjetiva™®.

Hay que reconocer que también aqui existe una di-
ferencia esencial entre los delitos de accién y los con-
sistentes en la infraccién de un deber, porque su dife-
rente estructura tipica debe sefialar, conforme alana-
turaleza delateoria de la participacidn, lineas respec-
tivamente divergentes. En los delitos de accién es au-

% K18 25, secc. 1 dice: “Como autor serd castigado quien realice el

hecho punible por si mismo o sirviéndose de otro”. 51 aqui se califica ex-
presamente de “autor” a quien realiza el hecho “por si misme”, ya no se
le podrd castigar en el futuro come simple cdmplice porque le falte la
“voluntad de autor”. Bsta consecuencia se deriva de la supresién del
antiguc § 32 del Proyecto de 1962 {que, en el caso de error sobre el dolo
del autor, hacia depender de la direccién de la voluntad del que se ha-
bia equivocado la pena de autor o la de participe) y del paralelo mante-
nimiento del requisito de un hecho doloso principal para la induccion y
la complicidad en los §§ 26 v 27 de 1a 2° Ley de reforma del Derecho pe-
nal: Elque induzca a otro a cometer un delito en la equivocada suposi-
cidn de que el inducidoe actuara dolosamente, no puede ser castigadoni
como autor ni coma participe, aun cuando de acuerdo con la teorfa sub-
jetiva, a causa de su “voluntad de participe”, puede hacérsele respon-
der sin duda por induccidn.



Politica eriminal v sistema del derecho penal 69

tor el que domina la respectiva accién tipica; aqui de-
cide por tanto el dominio del hecho. En los delitos con-
sistentes en la infraccién de un deber, por el contrario,
actiia tipicamente sélo (aun cuando siempre) guien
lesiona el deber extrapenal, sin queinterese en lomas
minimo el dominio del suceso externo. El administra-
dor que participa, inicamente con una aportacién mi-
nima, en la distracciéon del patrimonio que se le ha
confiado, es siempre autor del delito de infidelidad pa-
trimonial; mientras que el extraneus, que es posible
que domine el suceso externo, a pesar de ese dominio
solamente puede ser complice.

Desde esta base se puede desarrollar, con bastante
exactitud en sus particularidades, un sistema de la
teoria de autor que distinga entre delitos de accién y
delitos consistentes en la infraccién de un deber. En
otro Jugar he intentade llevar a cabo esto con todo de-
tenimiento?” y renuncio, por tanto, ahora a posterio-
res explicaciones. En todo caso me parece haber acla-
rado suficientemente, que una consideracién siste-
mética de la clase aqui recomendada es fructifera®®.

47 Enmilibro Téterschoft und Tatherrschaft, 1°y 2% ed. , 1963/67.

4 Ladistincién llevada a cabo por mi entre delitos de accién y de-
litos consistentes en la infraccidn de un deber se acepta cada vez més
en la hibliografia para la teoria de la participacidn; expresamente en
este sentido Schinke - Schrider, Strafgesetzbuch, Kommeniar, 15%ed.,
1970, antes del § 47, n° T, Wessels, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1970, §
11, 11,2, ps. 87-88. Coincidiendo también con el resultado Schmidhéu-
ser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1970, p. 425, que, sin embargo, a cau-
sa de la posicion de garante del ohligade, considera log delitos consis-
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Con esto no se ha agotado de ningiin modo su utili-
dad para la teoria del tipo. Asi, por ejemplo, la inclu-
si6n del dolo en el tipo se deduce ya de la exigencia de
determinabilidad del Estado de Derecho: las lesiones
del deber y las acciones no se pueden describir como
simples acontecimientos causales. Unicamente el do-
lo confiere a un suceso sus contornos delimitados®. Si
se prescinde de €], como lo ha hecho el llamado siste-
ma “clasico” bajo el influjo poderoso del naturalismo
se llega forzosamente a una ampliacion de la exten-
sidn de la pena, que, desde el punto de vista del Esta-
do de Derecho, es objetable. Asi ha ocurrido en la teo-
ria de la participacién, donde cualquier clase de “cau-
salidad” se ha considerado como objetivamente sufi-
ciente para fundamentar la autoria, con ta consecuen-
cia de que los actos preparatorios mas alejados, po-
dian fundamentar la aplicacién de la pena del tipo, si
iban acompafiados de una voluntad lo suficientemen-
te perversa; no se puede desconocer agui la tendencia
a un Derecho penal de animo que se pone de relieve
con un mero analisis de la jurisprudencia®.

Por otro lado, en la dogmatica de la imprudencia,
ensefia la concepcion sistematica aqui delimitada que

tentes en la infraccién de un deber como delitos de omisién v sélo a tra-
vés de este rodeo llega a la autoria.

19 Cfr. detalladamente mi exposicién en “ZStW” 80 (1968), p. 176
v siguientes.

50 Cfr. mi Tdterschaft und Tatherrschaft, 2° ed., 1967, p, 597 y ss.
v 615 y siguientes.
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en este sector nos enfrentamos con delitos consisten-
tes en la infraccién de un deber y no con delitos de ac-
ciénS!. En consecuencia, una estructuracién del tipo,
que corresponda al principio de determinabilidad, sé-
lo puede conseguirse a través de una tipologia y siste-
matizacién de los deberes en el trafico, que sirven pa-
ra completar la norma, que (como sucede frecuente-
mente en los delitos consistentes en la infraccién de
un deber) se formula como una ley penal en blanco.

El trabajo dogmatico esta todavia en esta materia
por el principio. Pues la reduccién tradicional del tipo
a una causalidad entendida en el sentido de la teoria
de la equivalencia ha creado —desde un principio—
un amplio margen de responsabilidad, que tampoco
puede ser reducido en una medida compatible con el
Estado de Derecho por las caracteristicas de la previ-
sibilidady delaevitabilidad. Abstractamente previsi-
ble y evitable lo es, en efecto, casi todo.

La extension de lo que, bajo la amenaza de una pe-
na, se esta obligado a prever v a evitar es en verdad
muchomas pequeiia y debe determinarse por deberes
de conductas constatables. Instituciones juridicas co-

51 Unproblema se plantea aqui en que en algunos delitos culposos
parece faltar unalesién del deber pretipica, que ya hemos demostrado
que existe en los delitos dolosos consistentes en la infraccidn de un de-
ber. Sin embargo, estono tiene su origen en una estructura diferente de
la imprudencia, sino en la deficiencia de su elaboracién dogmadtica. Si
queremos llegar mds lejos en este sector, serd necesario formular, inde-
pendientemente de las consecuencias juridicas de la causacion de un
resultado, por todas partes deberes de conducta sin cuya lesitn se ex-
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mo el riesgo permitido o el principio de confianza, que
se han desarrollado al margen de las categorias siste-
maticas, muestran el camino obligado para la tipifica-
cion de los deberes, cuya elaboracién sistematica ini-
camente puede dar alos tipos culposos la firme estruc-
tura que nos es evidente en los delitos dolosos.

Hasta aquilos efectos dogmaticos que se derivan de
una sistematizacidn del tipe regida por el principio
nullumcrimen. Ahorahay que afiadir algunas aclara-
ciones metodolégicas que se determinan también por
este principio juridico-politico rector.

Las caracteristicas del tipe en sentido estricto —es
decir, conceptos como “edificio”, “ajenidad”, “cosa”, et-
cétera—son el dominio de la definicién y de la subsun-
cién exacta, que, con frecuencia, son consideradas en
Derecho penal como el tnico método para averiguar el
Derecho que debe ser aplicado. Peroestecasose dalas
menos de las veces: en la interpretacién de las carac-
teristicas determinables del tipo ocupa un hagar este
procedimiento, porque con la sucesién légica de pre-
misas, subsuncién y conclusién se hace justicia en el
grado mds alto posible al principio de determinabili-
dad legal. Pero en la ulterior cuestion de como debe
constatarse el contenido del concepto de tipo mismo se
responde las mas de las veces de un modo global, te-

cluye la imputacién del resultado. El desarrollo del Derecho penal del
trafico pone de relieve esto de un modo lo suficientemente claro. Una
exposicion mas detallada de esta concepcidn, aqui solo insinuada dehe -
quedar reservada para otra ocasidn,
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niendo que interpretar las caracteristicas concretas
tipicas, desde el punto de vista teleoldgico, por el bien
juridico protegido. Este principio, bastante banal, ha
tenido consecuencias discutibles. Un analisis comple-
to de la evolucidn jurisprudencial podria entonces po-
ner de relieve que nuestros tribunales, para garanti-
zar una proteccion regida por este principio —lo mas
amplia posible y sin lagunas— han procedido a una
interpretacién extensivadel tipo, que en gran manera
ha ayudado al aumento de la criminalidad en algunos
delitos. Bajo el prisma del principio nullum crimen es
precisamente lo contrario lo justo: es decir, una inter-
pretacidn restrictiva que actualice la funcidn de carta
magna del Derecho penal y su “naturaleza fragmen-
taria” y que atrape conceptualmente sélo el ambito de
punibilidad que sea indispensable para la proteccién
del bien juridico.

Para ello hacen falta principios como el introducido
por Welzel, dela adecuacion social®?, que noes una ca-
racteristica del tipo, pero si un auxiliar interpretativo
para restringir el tenor literal que acoge también for-
mas de conductas socialmente admisibles.

A esto pertenece ademas el llamado principio de la
insignificancia®, que permite en la mayoria de los ti-

5 Te la extensa bibliografia cfr. sdlo Welzel, Das Deutsche Stra-
frecht, 11*ed., 1969, p. 55y ss., que acertadamente habla de “un princi-
pio general de interpretacién” (p. 58).

5 HEste criterio ha sido puesto de relieve por mi, como un principio

de validez general para la determinacién del injusto, por primera vez
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pos excluir desde un principio dafios de poca impor-
tancia: maltrato no es cualquier tipo de dafio de lain-
tegridad corporal, sino solamente uno relevante; ana-
logamente deshonesto en el sentido del Cédigo Penal
es s6lo la accidn sexual de una cierta importancia®™,
injuriosa en unaforma delictiva es sélola lesion grave
a la pretension social de respeto. Como “fuerza” debe
considerarse inicamente un obstaculo de cierta im-
portancia, igualmente también la amenaza debe ser
“sensible” para pasar el umbral de la criminalidad. Si
con estos planteamientos se organizara de nuevo con-
secuentemente la instrumentacion de nuestra inter-
pretacién del tipo, se lograria, ademas de una mejor
interpretacién, unaimportante aportacién pararedu-
cirla criminalidad en nuestro pafs.

en“JuS” 1964, p. 373 yss. ¥ p. 376-377. Laidea ha sido aceptada y desa-
rrollada, por efemplo, por Busse, Notigung im Strassenverkehr, 1968:
Berz, “GA” 1969, p. 145y ss.: “JuS” 1969, p. 367 y s5.; Tiedemann, “dus”
1970, p. 112. (Bugatellprinzip) und Jurisiische Analysen, 1970, p. 261.
Ademads Alternativentwurf eines Strafgesetzbiches, Besonderer Teil,
Straftaten gegen die Person, Erster Halbband, ps. 63-64.

54 Asi expresamente el Alternaiiventwourf §§ 125, 127, 128, en el
tomo citado en la nota 53, ps. 84 y 86.



(VIII)

Side aqui pasamos alas causas de justificacion, cu-
ya funcién politico-criminal hemos calificado ante-
riormente como la solucién social de conflictos, hay
que reconocer en primer lugar que la realidad empiri-
ca que sirve de base a esta categoria delictiva se dife-
rencia de un modo esencial del sector de larealidad de
los tipos.

Enefecto, con las causas de justificacion penetra en
lateoria del delitola dindmica de los cambios sociales.
Lo que es una detencién ilegal, un allanamiento de
morada o una lesién de la integridad temporal, per-
manece siempre igual®® —prescindiendo de los cam-
bios marginales que se producen en el sector de lo in-
significante o delo adecuadosocialmente—. Los tipos,
pues, en tanto que no sean apartados de sumisién por

5 Ciertamanta se producen cambins en el idioma, pero los cam-
hios de su contenido se producen mucho mds lentamente que el desa-
rrollo social.
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clausulas generales®, estan tendidos en los limites de
los conceptos fijados idiomaticamente. Pero las razo-
nes por las que se permite detener a personas, pene-
trar en moradas ajenas o llevar a cabo ataques en la
integridad corporal cambian constantemente.

Todo cambio de las leyes de enjuiciamiento civil o
criminal, toda revision de las leyes de policia, las con-

% Las clausulas generales come también las caracteristicas nor-
mativas valorativas, tienen la cualidad de que los derechos de inter-
vencién tengan va el efecto de excluir el tipo. Por ello se explica el que
en algunas descripciones de delitos de la parte especial —por gjemplo
en el hurto y en la estafa— apenas son imaginables causas dejustifica-
cién. Quien tiene derecho a una cosa o a una ventaja patrimonial, no
realiza ya el tipo subjetivo porque le falta la intencion de apropidrsela
o de enriquecerse ilicitamente. Quien amparado por la legitima defen-
sa arroja piedras no realiza ni siquiera el tipo objetivo de desérdenes
piiblicos, etcétera {efr. sobre esto mds defalladamente mi articulo en
MSchKrim., 1961, p. 211 y s2.). También la caracteristica tipica de la
“reprochabilidad” en el § 240, secc. 2, StGB incluye en si todas las cau-
sas de exclusién del injusto: quien coacciona justificadamente, no pue-
de actuar nunca “reprochablemente” en el sentido de este precepto {so-
bre esto detalladamente mi articulo en “JuS” 1964, p. 373 y ss.). Puesto
que en estos casos y en algunos otros norma y precepto permisivo no se
dejan “dividir” limpiamente separados en el tipo y en la antijuricidad,
se recomienda reunir estas dos categorias, que frecuentemente se en-
granan unacon otra, en el coricepto de un tipo de injusto unitario (come
he prepuesto, adhiriéndome a Lang-Hinrichsen, en “JR” 1952, p. 363,
ya en mi libro Offene Tathestinde und Rechtspflichtmerkmale, 1959).
Sin embargo, ssto no cambia en nada el que la esiructura delos precep-
tos permisives, con Jos que se enfrenta el texto, esté configurada de otro
modoquelas normas. La “teoria de los tipos negatives”, que, como yaes
sabido, tiene importancia sehre todo para el tratamiento de la creencia
errénea de los presupuestos de las causas de justificacidn, no debe sar
entendida como si los preceptos permisivos —prescindiendo de su “ne-
gatividad” como presupuesto del injusto—estuviesen configurados es-
tructuralmente del mismo modo que las normas.
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cepclones cambiantes del derecho de correccion, dela
vacunacién forzosa, de la esfera privada o del derecho
de demostracién crean o anulan causas de justifica-
ci6n. Este proceso no se consuma solamente por el ca-
mino del cambio de la ley positiva, sino también por la
creacion consuetudinaria o judicial del Derecho, que
han encontrado su expresién mas conocida en el dere-
cho de correccitn del maestro y en el estado de necesi-
dad supralegal.

Fn la configuracion de estos derechos de interven-
cidn, que compaginan necesidad social y libertad indi-
vidual, coopera todo el ordenamiento juridico®”.

Desde esta funcién politico-criminal debe acome-
terse la sistematizacién de la antijuricidad. Es sabido
que la mayoria de los intentos realizados hasta ahora
no han ido mas alla de abstracciones muy formales o
de endebles paralelismos®®, Si se analizan los medios
con los que el legislador supera el problema de la solu-
cién social de conflictos, se pone de manifiesto que se
trata de un ndmero limitado de principios ordenado-
res materiales, que, combinados diferentemente, de-
terminan el contenido de las causas de justificacién y

57 Tsevidente que con esta comprensidn el consentimientc no de-
be ser contemplado como causa de justificacion, sino como exclusién
deltipe. Estaidea seimpone también tantoenlos finalistas comoenlog
nofinalistas, ¢fr., por gjemplo, Hirsch, “ZStW” 74 (1962}, p. 104, por un
lado, asi como en Schmidhéuser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1970, p.
215, porotro.

58 QOrientador, por el contrario, Stratenwerth, Prinzipien der
Rechifertigung, en “ZStW" 68 (1956}, ps. 41-70.
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cuyo juego en el caso concreto fija el juicio sobre la uti-
lidad o darfio social de una conducta, sobre la justifica-
cién o el injusto®?,

En la legitima defensa, por ejemplo, los principios
de autoproteccién y de prevalencia del Derecho son los
que sirven de base a la regulacion legal®. Es decir, to-
do el mundo tiene el derecho a defenderse de ataques
prohibidos de tal manera que ne sufra ningin dafio,
Pero también alli donde puede sustraerse al ataque le
estd permitido siempre defenderse legitimamente.

Elprincipio de prevalencia del Derecho (laidea, por
tanto, de que el Derecho no tiene que ceder ante el in-
justo) va mas lejos agui que los intereses de autopro-
teceidn v, desplaza también al principio de pondera-
ci6n de bienes que, por lo demds, tiene a menudo deci-
siva importancia en las causas de justificacidn.

La autoproteccién y 1a prevalencia del Derecho en-
cuentran sus limites comunes Unicamente en el prin-

59 Paraelcasodel § 240, secc. 2, S¢GB que, de acuerdo con su tenor
literal, recurre directamente al principio de la antijuricidad material,
he intentado una sistematizacién de los principios crdenadores que
aqui vienen en consideracidn en “JuS” 1964, p. 373 y ss.: en ellos des-
cansa también la propuesta legislativa para €l tipo de coaccidn en el
§ 116 del Alfernativentwurf {Straftaten gegen die Person, Erster Hal-
band, 1870, ps. 62-67). Agu{ puedo remitirme a este trabajo porque
ofrece un grafico gjemplo para las tesis, que, por razones de espacio, s-
lo estdn expuestas en €l texto fragmentariamente.

60 Una detenida fundamentacisn metodolégica de esta idea y su
aclaracién de la mano de una rica casuistica se encuentra en mi traba-
jo Die provozierte Notwehrlage, en “ZStW” 85 (1963), p. 541 y siguien-
tes.



Politica criminal y sistemua del derecho penal 79

cipio, rector de todo ordenamiento juridico, de la pro-
porcionalidad, que conduce a la renuncia de la legiti-
ma defensa en los casos de absoluta desproporcionali-
dad de los bienes que estan en conflicto (es decir, en los
casos conoctdos en que se infleren lesiones corporales
graves para defenderse de dafios de poca importan-
cla, etcétera). Segun esto, son tres los prineipios socio-
rreguladores cuya combinacitn indica el camino a la
dogmatica en la legitima defensa; todavia hay que se-
nialar cémo repercute esto en la interpretacién.

Lasotras causas de justificacion consisten también
en anilogas combinaciones de principios: en el estado
de necesidad defensivo (§ 228, BGB), por ejemplo, se
unen el principio de autoproteccién y el de pondera-
cién de bienes, pues el principio de prevalencia del De-
recho no tiene sentido s1 falta un agresor personal.

El llamado estado de necesidad supralegal contie-
ne el principio de la ponderacién de bienes y el de la
autonomfa. K¢ decir, justifica la defensa del bien juri-
dico mds valioso 0 més fuertemente puesto en peligro
en aguella situacidn. Pero con este principio se cruza
la garantia de la autonomia de la personalidad, que
prohibe, por ejemplo, que alguien sea castrado coacti-
vamente en bien de la comunidad o que, en contra de
suvoluntad, se le extirpe un rifién para trasplantarlo.

Noes aqui el lugar de comprobar la combinacién de
tales puntos de vista reguladores en todas las causas
dejustificacion.

En este lugar s6lo interesa poner en claro la misién
dela sistemdtica en el Ambito dela antijuricidad: ella



80 Clans Roxin

radica en elaborar del modo mas completo posible el
catalogo de los no muy numerosos principios configu-
radores sociales y poner en claro su relacién —el en-
tramado de los principios en cierto modo—.

La relacién interna de los puntos de vista rectores
que de este modosalen alaluzaclararia algunascues-
tiones que hasta ahora han sido tratadas contradicto-
riamente por falta de puntos de vista ordenadores en
las causas de justificacién.

Asi, por ejemplo, del § 8 dela StPO y de las leyes so-
bre vacunacién se puede obtener el reconocimiento
general de que el principio de autonomia no se opone a
intervenciones corporales que, sin peligro y sin dejar
ningin efecto duradero, se realizan para salvaguar-
dar bienes de mayor rango: por lo que no puede ser
acertado considerar el estado de necesidad supralegal
sencillamente como inadmisible, como cree la opinién
dominante®, cuando se extrae forzosamente sangre
para salvar la vida de otra persona inmediatamente
amenarada.

O, por ejemplo, cuando el principio de rango supe-
rior de los medios coactivos estatales, que como prin-

81 Gallas, Festschrift fiir Fdmund Mezger, 1954, p. 325; Schinke -
Schrider, Strafgesetzbuch, Kommentar, 15%ed., 1970, antesdel § 51, n®
58; Mezger - Blei, Strafrechi, Allgemeiner Teif, 13° ed., 1968, p. 149,
Jescheek, Lehrbuch des Strafrecht, Allgemeiner Toil, 1969, p. 242; Sch-
midh&user, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1970, p. 259; este rechazo ha
penetrado también en la fundamentacion del Proyecto de 1962, p. 160,
con modificaciones, pero igualmente rechazdndolo en general: Bau-
man, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5% ed., 1969, p. 336, Wessels, Stra-
frecht, Allgemeiner Teil, 1970, ps. 47-48.
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cipiofundamental de la solueion soeial de conflictos se
puede deducir del § 229 del BGB y de otros numerosos
preceptos, antepone el camino de los tribunales al de
la autodefensa violenta del particular, no puede nun-
ca justificarse por el estado de necesidad supralegal
una paralizacién del tréafico, aun cuando las tarifas
hayan sido aumentadas injustamente®2.

La sistematizacién de las causas de justificacién es
la que yo pienso aportaria, independientemente de
lasideas ordenadoras que posibilita, algo esencial pa-
ra la reestructuracidn de las causas concretas de ex-
clusion del injusto. Kl desarrollode la dogmaticade la
legitima defensa, por ejemplo, que ha conducido cada
vez mds en los tltimos afios a afirmar el deber de evi-
tar el encuentro en los casos de ataques de nifios o de
enfermos mentales o en los casos de defensa contra
agresiones provocadas culpablemente, se puede con-
siderar de hecho comojusto con el procedimiento aqui
propuesto. Pues si la necesaria autoproteccion no exi-
ge una lesion del agresor, s6lo podria permitirse ésta
por el prineipio de prevalencia de Derechao,

62 Sohre los fundamentos de este principio: Roxin, en “JuS” 1964,
ps. 377-378. En el caso deserito log manifestantes, que invocaban el es-
tado de necesidad supralegal, al presentarse el abuso del monopolio,
deberian haber tomado el camine judicial. Lo mismo rige para los abu-
503 en el caso de acciones contra lag leyes de excepeidn: su eventual an-
ticonstitucionalidad deberia haberse comprobade por el Tribunal
Constitucional federal; en tanto que exista esa posibilidad no puede ve-
nir en consideracidn una justificacién a través del estado de necesidad
supralegal.
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Peroeste principio, de acuerdo con sus premisas po-
litico-criminales, no puede regir para los nifios y en-
fermos mentales, porque el ordenamiento juridico no
necesita “imponerse” a las personas que no pueden
motivarse por las normas infringidas por ellos y que
precisamente por esto quedan impunes®?.

Y tampoco rige este principio, como ya he intentado
demostrar en un andlisis® que aquino voy a desarro-
llar mds detenidamente, en los atagques provocados
culpablemente, porque el atacado en tal caso puede
ciertamente apartar de si los dafios, pero, a causa de
su corresponsabilidad en el suceso, no puede hacer va-

83 Coincidiendo con esto recientemente Bockelmann, Notwehr ge-

gen verschuldete Angriffe, en Festschrift fiir Richard M. Honig, 1970,
" ps. 19-33, esp. p. 30, v Schmidhdauser, Uber die Wertstruktur der Not-
wehr, en el mismo Festschrift fiir Richard M. Honig, 1970, ps. 185-199,
esp. 194, Para Schmidh&user en la legitima defensa “se defiende la vi-
gencia del ordenamiento juridico contra un ataque a esa vigencia”; de
hecho corresponde esto al principio de prevalencia del Derecho. Por el
contrario, considera Kratzsch, en Grenzen der Strafbarkeit im Not-
wehrrecht, 1968, come una extensidn de la penalidad que infringe el
art. 103.2 dela Ley Fundamental (nullum crimen sine lege) y que, por
tanto, es inadmisible (ps. 29-53), toda restriccién del derecho a legiti-
ma defensa que infrinja el tenor literal del § 53, por tanto, tamnbién el
establecimiento de un deber de evitar el encuentro frente a los nifivs y
alos enfermos mentales (p. 49). Esta opinién se apoya enla premisa, no
prohada ulteriermente, de que el principlo nullum crimen tiene en los
derechos de intervencién exactamente la misma funcidn que en los ti-
pos en senfido estricto; mientras que en el texto, en contraste con esta
opinion, se intenta precisamente exponer que el principio nullum cri-
men enlos derechos de intervencidn no limitala interpretacion al tenor
literal, sino Gnicamente a los principios de ordenacion social que estan
tras &l (cfr. ps. 31-32).

8 Roxin, en “ZStW” 75 (1963), p. 541y siguientes.
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ler al mismo tiempo los intereses de todo el ordena-
miento juridico®.

Estas aclaraciones deben poner de manifiesto, al
mismo tiempo, que, a causa de su diferente finalidad
politico-criminal, hay que proceder con la dogmatica
de las causas de justificacion de un modo distinto que
con la dogmatica del tipo. Las causas de justificacion
no sirven para describir acciones (o lesiones de debe-
res): no pueden hacerlo porque, por regla general, ri-
gen conjuntamente para muchos tiposy porquela cla-
se de ataque que ellas permiten se determina por las
particularidades dela situacién de coaccién o de nece-
sidad que no se repite frecuentemente. No se puede
trabajar aqui, por tanto, conla subsuncién en deserip-
ciones fijadas conceptualmente, Mdas bien puede el
Derecho positivo inicamente imponer criterios recto-

5 Enestoseaparta Bockelmann, que, en Notwehr gegen verschul-
dete Angriffe, en Festschrift fitr Richard M. Honig, es el inico autor en
labibliografiareciente que, inclusoen el casode una provocaciéninten-
cional, quicre conceder un derecho a legitima defensa. Pera Bockel-
mann, desde el punto de vista metodolégico, estd sobre 1a misma base
que el presente trabajo, es decir, reconoce expresamente el principio de
autoproteccion y de prevalencia del Derecho como decisivos para deli-
mitar el derecho a legitima defensa: “La proteccidn de bienes juridicos
no es necesaria cuando se puede evitar el encuentro. Si ademads la pre-
valencia del ordenamiento juridico es superflua, no hay lugar para ia
legitima defensa” (p. 30). Su opinidn divergente se explica sélo en que
considera que también el provocador esta Namado a hacer “prevalecer”
¢l ordenamiento juridico. De otro modo ademds Schmidhéuser, Stra-
frecht, Allgemeiner Teil, 1970, ps. 278-281. Puesto que en el presente
trabajo s6lo me interess la exposicién de los métedos come tales, debo
reservar para otra oportunidad el enfrentarme con los problemas de su
aplicacidn en el caso concrete; esto excederia del marco aqui fijado.
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res de conductas (es decir, los principios descritos por
mi), que deben concretarse de la mano de 1a materia
juridica. Esta tarea de desarrollo de los eriterios juri-
dicos ordenadores se lleva a cabo de una manera dis-
tinta que en lainterpretacién del tipo: paralas concre-
tas causas de justificaciéon hay que proyectar una fe-
nomenologia de las constelaciones caracteristicas de
supuestos de hechos (en el caso de la legitima defensa
habria que diferenciar, por tanto, segin que los ata-
ques procedieran de niftos, de jévenes, de imputables
parcial o totalmente, o hubiesen sido provocados in-
tencional, dolosa o culposamente, o segin el punto de
vista de la relacién familiar o ajena, o que los ataques
fuesen contra el honor, la integridad corporal, etcéte-
ra). Surge asi una imagen estructural de los fenéme-
nos vitales, un mapa de la legitima defensa, en cierto
modo. La inmediata tarea consiste entonces (si se me
permite seguir con la causa de justificacion elegida)
en sefialar los principios de autoproteccion, de preva-
lenciadel Derechoy de proporcionalidad en las distin-
tas secciones de la descripeidn de la legitima defensa,
como lineas rectoras —como indicadores del camino,
s1 queremos repetir la imagen—.

De la interaccién entre materia juridica y criterio
de conducta se derivan soluciones, clasificadas segin
los grupos de casos, que unen a la precision politico-
criminal un alto indice de seguridad®. Se puede facil-

% Para el caso de la “situacién provocada de legitina defensa” he

intentado llevar este método hasta las particularidades de su aplica-
cidn en “ZSEW” 75 (1963), p. 583 v ss., passim.
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mente reconocer que en esto radica un progreso fren-
te anuestra anterior praxis.

Las numerosas sentencias, que en los ultimos 20
afios han tenido que tomar postura con respecto a la
problematica de la legitima defensa, consideran con
razén los puntos de vista aqui esbozados, peroa causa
de falta de orientacién dogmatica tienen que llegar a
resultados satisfactorios trabajosamente con consi-
deraciones generales de equidad, conla formulavacia
de la exigibilidad o con los conceptos, apenas suscep-
tibles de interpretacién, de necesidad y exigencia, cu-
va ingeguridad conduce a decisiones contradictorias.
De este modo surge la impresién de un debilitamien-
to del derecho a la legitima defensa, mientras que el
procedimiento aqui recomendado, aplicable andloga-
mente en todas partes, daria unos contornos seguros
al extenso campo de las causas de justificacién.

Lapeculiar cualidad politico-criminal, dogmatica y
metodolégica del &mbito de las causas de justificacién
permite sacar conclusiones sobre la significacion del
principio nullum crimen en los derechos de interven-
cién. Puesto que su presencia o ausencia determina el
cardcter delictivo de una conducta, rige también aqui
naturalmente el art. 103.2 GG. Sin embargo, segtn lo
dicho, el postulado de la determinacién legal no se
comporta como principio estructural de esta catego-
ria delictiva, sino como Hmite de la variabilidad de los
principios sociales reguladores. Es decir, puesto que
los derechos de intervencién proceden de todo el &m-
bito juridico y puesto que, como sefiala el ejemplo del
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sstado de necesidad supralegal, también pueden deri-
varse de principios generales del Derecho positivo sin
una determinacién en la ley penal, el desarrollo del
nullum crimen sobre las causas de justificacién deter-
mina directamente la extensién de la penalidad, sin
que tenga que modificarse por ello el Codigo Penal. La
“lex” del articulo 103.2 GG no es, por tanto, la ley pe-
nal como sucede en el casodel tipo, sino todo el ordena-
mientojuridico. Con esto, ladindmica delas causasde
justificacién trae consigo, de acuerdo con la naturale-
za delas cosas, un socavamiento del principio nullum
crimen.

Pero la variabilidad de los eriterios juridicos orde-
nadores encuentra sus limites en el mandato de deter-
minacion, en tanto que es inadmisible interpretar un
principio legal regulador superficialmente por consi-
deraciones motivadas politico-criminalmente o res-
tringirlo sin base legal®".

Asi, por ejemplo, de acuerdo con el Derecho vigente
no es licito ampliar la penalidad en el Ambito de la le-

7 Poreso tengo mis reservascontra la teoria desarrollada recien-

temente por Schmidhiuser, Uber die Wertstruktur der Nofwehr, en
Festschrift fiir Richard M. Honig, p. 184 y ss., que reduce el &mbito de
aplicacién de la legitima defensa inicamente al principic de prevalen-
cia del Derecho (en el sentido de la terminologia aqui empleada) y eli-
mina totalmente los principios de la autoproteccidn v de la proparcio-
nalidad. fista concepeién conduce a que contra el loco furioso, que —en
expresion de Schmidhiuser — no puede atacar la “vigencia” del orde-
namiento juridico, no pueda elercitarse la legitima defensa, ni siquie-
ra para proteger la propia vida: mientras que, por otro lado, del vaga-
bundo que sustrae frutas cabria defenderse incluse “con un disparo
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pitima defensa, traspasando a esta causa dejustifica-
cién de un modo general el principio de ponderacion
debienes o rechazando el principio de prevalencia del
Derecho y aceptando un deber de evitar el encuentro
en todos los casos, en los que alguien puede sustraer-
se al ataque®®,

Ambas cosas pueden ser desde el punto de vista po-
litico-criminal discutibles o incluso razonables. Pero
eldesarrollo de los principios politico-criminales nose
puede separar de los criterios legislativos. Donde se
hace esto, se presta un servicio a la lege ferenda, pero
se abandona el suelo de la interpretacion legislativa.
El principionullum crimen tiene en este sentido abso-

que ponga en peligro la vida” (p. 198}, si se cumplen los ofros presu-
puestos da la legitima defensa. Me parece dudoso que esta tesis pueda
ser compatible todavia con log fundamentos legales del deracho a la le-
gitima defensa.

8 Estasolucién, ultimamente citada—es decir, lareduccion de la

legitima defensa al principio de la autoproteccién—, que representa la
inversién exacta dela tesis de Schmidhiuser, ha sido defendida repeti-
damente en mi Seminario de Derecho Penal con la fundamentacion de
gue se debe declarar, en prineipic, comoe un tabu el eiercicio de la fuer-
za por los particulares, en tanto que no sirva exclusivamente a la pro-
pia proteceion. “Ahacer prevalecer el Derecho” estd Hamado solo el Es-
tado, no el individuo. De hecho, me parece digno de ser tenido en cuen-
ta estode lege ferenda: sila misién del principio de prevalencia del De-
recho traeria censige una degeable limitacién de la aplicacidn de la
fuerza en los conflictos dentro de 1a sociedad o s, por el contrario, con-
duciria a que se dejara todavia mds libertad para sus agresiones a los
“matones”, es una cuestion psicoldgico-social que debe responderse con
una verificacion empirica. Incluso, segin fuere el resultado de ésta, ha-
bria que configurar de lege ferenda la regulacidn de la legitima defen-
sa. Aqui vemos un ejemplo de como las investigaciones psicoldgicas y
sociales pueden ser divectamente fructiferas para la Politica criminal
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lutamente una funcién que cumplir en las causas de
justificacién. Por otro lado, el limite interpretativo de
la posible significacién literal, que es decisivo en los ti-
pos, no desempeiia un papel fundamental en las cau-
sas de justificacién®: debe evitarse responder a las
agresiones de niftos, aun cuando esto no se pueda de-
ducir de la significacién gramatical de las palabras
empleadas en el § 53 StGB, sino Unicamente del con-
tenido de los principios de justificacién que se puede
deducir de ellas. Todo esto se puede delimitar aqui so-
lamente de una forma esquematica y provisional, sin
embargo, puede dar unaidea sobre el campo de traba-
jo que la dogmatica de las causas de justificacién tie-
ne todavia ante si.

y la Dogmatica juridico-penal. Pero, al mismo tiempo, se pone también
derelieve en qué medida est4 el pensamiento sistematico aqui elegide
en la situacion de poner a la vistalos verdaderos problemas materiales
del derecho a la legitima defensa (v lo mismo sirve para todas las cau-
sas dejustificacion}. El que el alcance delos concretos principins dejus-
tificacién se determine diversarmente por los distintos autores, tiene su
causa, no en ltima instancia, en que el tratamiento dogmatico-siste-
matico aqui propuesto de las categorias de justificacion estd, porloque

atafle a sus detalles, todavia en sus principios.

8 En esto me parece que radica el defecto fundamental del por lo

demads consecuente trabajo de Kratzseh, Grenzen der Strafbarkeit im
Notwehrrecht, 1968, cfr. sobre ello la nota 63.



(X)

Latercera de nuestras categorias sistematicas fun-
damentales —la culpabilidad— viene acuniada desde
el punto de vista politico-criminal por la teoria de los
fines de la pena. Sise comprueba, en efecto, que el ac-
tuardel autor era erréneo desde el puntode vistadela
regulacidn social de conflictos, queda todavia por res-
ponder para lalabor dogmatica la ulterior cuestion de
s1 una tal conducta merece una pena. Con esta cues-
tién tiene que ver todo lo que acostumbra a tratarse
bajo el punto de vista de la culpabilidad™, Para empe-
zar con lo mds simple: si alguien, por las razones que
sean, no puede evitar el injusto tipico por él realizado,
carece de objeto castigarlo; cualquiera que sea la teo-

™ Soy consciente de que con esto —como con Ia propuesta siste-
matizacién del tipo— me aparto de las otras concepeiones que se de-
fienden. Especialmente ne sigo la extendida opinién que contempla la
esencia de ia culpabilidad solamente en el “sentimiento defectuoso” del
autor. Como pondré de relieve en el texto, crec que con ello sélo se com-
prende un aspeeto parcial del problema.
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riadela pena que se mantenga, no se puede pretender
retribuir una culpabilidad inexistente™, no tiene sen-
tido querer apartar a la generalidad de la causacion
de consecuencias inevitables: v un efecto de preven-
cién especial en personas, a las que no se le puede re-
prochar su conducta, es innecesario o, como sucede
con los enfermos mentales, no se puede alcanzar por
medio de la pena.

Estos son conocimientos evidentes, aun cuando se
hayan tenido que imponer en el transcurso de un lar-
go desarrollo juridico. Pero la dogmatica de la teoria
dela culpabilidad no se agota en ellos, pues a este sec-
tor pertenecen también constelaciones, en las que el
resultado posiblemente se hubiese podido evitar, y
precisamente aqui se hacen fructiferas dogmatica-
mente las antinomias de la teorfa de los fines de la pe-
na. Unicamente voy a sefialar tres ejemplos:

1.— Es sabido que en las situaciones coactivas,
configuradas por la ley como causas de exclusidn de la
culpabilidad (principalmente los §§ 52, 53,111 y 54
St(GB), no falta en absolutola posibilidad de actuar de
una manera distinta.

"l Enestarelacion prescindede considerar la retribucién en gene-
ral como un elemento idéneo de la teoria de los fines de 1a pena, cfr. so-
bre esto, con mas detalles, mis trabajos Sinn und Grenzen staatlicher
Strafe, en “JuS” 1966, p. 377 v 8s., ¥ Franz von Liszt und die kriminal-
politische Konzeption des Alternativentwurfs, en “ZStW” 81 (1869),
p. 613 y siguientes.



Politica criminal v sistema del derecho penal 91

Toda guerra ha puesto de relieve que el hombre en
casc necesario también puede arrastrar peligras para
su vida. Si, a pesar de ello, en el caso de acciones que
se hanrealizado bajola presidn de un peligro serio pa-
ralavidarenuncia el legislador ya a una sancién, ocu-
rreesto porque lairrepeticion irregular de tales situa-
ciones hace innecesario los efectos de prevencidn ge-
neral y especial y porque la —minima— culpabilidad
no puede justificar como tal una pena estatal. De he-
cho seria quiza més exacto hablar de responsabilidad
en lugar de culpabilidad, pues la culpabilidad es sélo
uno de los factores que deciden sobre Ia responsabili-
dad juridico-penal.

Precisamente, el hecho de que para las profesiones
peligrosas, anteriormente citadas, rijan otros crite-
rios de exculpacion, demuestra que en el caso de un
mismo grado de culpabilidad son los puntos de vista
preventivos los que pueden decidir sobre lanecesidad
de una sancidn.

2.— La importancia practica de una tal considera-
cién se pone especialmente de relieve alli donde el le-
gislador ha dejado sin precisar una consecuencia juri-
dica. El ejemplomasimportante de elloesla teorfadel
error.

La cuestion, por gjemplo, de como hay que enjuiciar
la creencia errénea en los presupuestos de las causas
dejustificacion, que en los afios cincuenta ha origina-
do las mds violentas discusiones cientificas, no puede
responderse ni porla teoria dela accién, ni por una es-
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tructura del dolo que se supone previamente dada, ni
por cualquier otro tipo de deducciones légicoconcep-
tuales’. Antes bien, la aplicacién de la pena del delito
doloso debe hacerse depender s6lo de si, desde el pun-
to de vista de la misidn del Derecho penal, puede ser
tratado comoundelincuente doloso alguien cuyas me-
tas de actuacién coinciden totalmente con las concep-
ciones del legislador, pero que por negligencia desco-
noce la situacién externa.

En otrolugarhe intentado demostrar expresamen-
te’d que una tal creencia—también en el caso de error
sobre los presupuestos del estado de necesidad supra-
legal— es totalmente equivocada y que normalmente
en tales casos incluso la aplicacién de la penade laim-
prudencia seria innecesaria e inadecuada. En este
trabajo sélo me interesa sefialar que las llamadas teo-
rias del error inicamente pueden fundamentarse en
la teoria de los fines de la pena. Una desvinculacién
entre la construccién dogmatica vinculada al sistema
ylavaloracién politico-criminal seria desde un princi-
pio imposible.

3.— Lo mismo rige para el desistimiento en la ten-
tativa que tradicionalmente se incluye entre las cau-
sas personales de anulacién de la pena. Pero sin ra-

"2 Sobre ello ofr. detenidamente mi trabajo Zur Kritik der finalen
Handlungslehre, en “CS{W” 74 (1962), p. 516 v s¢. y 5560 y siguientes .

"™ Enmi trabajo Die Behandlung des Irriums im Entwurf 1962,
en “ZStW” 76 (1864), p. 582 y siguientes.
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zon: objeto del enjuiciamiento juridico-penal no son
los momentos parciales, sino todas las circunstancias
relevantes del suceso completo, es decir, la accién de
tentativa con inclusién del desistimiento™.

Tampoco para el juez se trata de una anulacién de
la pena; él tiene que decidir si en los casos de desisti-
miento debe aplicarse una pena en general. Pero si la
conducta del autor que desiste requiere una sancién,
es entonces una cuestién genuinamente juridico-pe-
nal que, por tanto, debe tratarse mas exactamente en
el ambito de la culpabilidad. Frente a esto, categorias
comeo las condiciones objetivas de penalidad, las cau-
sas personales de anulacién y de exclusion de la pena
reciben su contenido no de consideraciones politico-
criminales, sino de criterios politico-juridicos genera-
les independientes de ellas.

" Esto se corresponde hasta agui con el “concepto amplio de he-

cho” desarrollado por Lang-Hinrichsen, cfr. sobre ello resumiendo re-
cientemente Lang-Hinrichsen, Bemerkungen zum Begriff der “Tat” im
Strafrecht, en Festachrift fur Karl Engisch zum 70. Geburtstag, 1969,
ps. 353 y ss., 366 y 8s. y 371: “El fundamento complete de valoracion es
el proceso dinamico de la transformacion espontdnea de una voluntad
exteriorizada dirigida primeramente contra un bien juridico en una
voluntad fiel al Derecho, que se dirige a evitar la lesidn de ese bien ju-
ridico. Este proceso completo forma una nueva base unitaria de valora-
cién, unaestructura valorativa unitaria, que, legislativamente, da mo-
tivo para un nuevo enjuiciamiento de la punibilidad”. Cuando después
Lang-Hinrichsen no incluye el desistimiento voluntario “en el 4mbito
de la culpabilidad”, sino “en el de la punibilidad del ‘hecho’, entendido
como hecho completo con una consideracién valorativa unitaria®, ello
se debe principalmente a que tiene una concepeidn de la culpabilidad
distinta, quie no permite tener en cuenta los puntos da vista de la teoria
de los fines de la pena. A Lang-Hinrichsen se adhiere Schmidhéuser,



94 Claus Roxin

El que la inmunidad de los diputados o la falta de
reciprocidad en los delitos contra Estados extranjeros
impidan un castigo, no se derivadelamision del Dere-
cho penal, sino del interés en la capacidad de funcio-
namientodenuestro Parlamento y de losintereses po-
liticos del trafico internacional. Del mismo modo, la
impunidad del hurto entre cényuges es una causa per-
sonal de exclusién de la pena s6lo en tanto que se con-
sidere que laratio de este precepto radica enla protec-
cién dela paz familiar. Pero s1, por el contrario, se con-
sidera que por esa relacién conyugal no existe ya la
punibilidad, se trata entonces de un problema de cul-
pabilidad con la consecuencia de que deberdn some-
terse a un enjuiciamiento totalmente distinto los pro-
blemas sobre el error, por ejemplo.

privilegio de la impunidad del desistimiento de la teoria de los fines de
la pena, pero sigue aceptando que se trata de una “causa personal de
anulacidn de la pena” (p. 497), perque desconoce la distineion expuesta
en el texto entrelos puntos de vista de la impunidad de erigen politico-
criminal y los de origen politico-juridico en generai.

En la bibliografia se trata el desistimiento como problema dela cul-
pabilidad por Schénke - Schrider, Strafgesetzbuch, Kommentar, 15°
ed., § 46, n° 2,38 (un tal procedimiento se reconoce como “l6gico” en to-
do caso por Baumann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5% ed., 1968, p. 5186,
supra). Pero Schrider habla —sin una fundamentacion mds detalla-
da~-de “causade anulacién delaculpabilidad”, manteniendo, por tan-
to, la valoracién independiente entre tentativa y desistimiento. Contra
la teoria dominante se dirige —con notahles reflexiones sobre la orien-
tacidn telecldgica del sistema del Derecha penal— también Reinhard
von Hippel, Untersuchungen iber den Riicktritt vom Versuch, 1966,
que, sin embargo, contempla el desistimiento como elemento negativo
del tipo, ofr. sobre esta pestura la recensidn de Lang-Hinrichsen, en
“JR” 1968, ps. 278-279.
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Vigto esto asi, es indiscutible que el desistimiento
en la tentativa no es un problema politico-juridico en
general, sino uno especificamente politico-criminal.
El concepto de voluntariedad, al que se vincula la im-
punidad del desistimiento, hay que interpretarlo, por
tanto, normativamente y desde luego desde el punto
de vista de la teoria de los fines de la pena. Si alguien
haja el brazo que ya tenia levantado para asestar el
golpe mortal, porque en el iltimo momento no se atre-
veamatarasuvictima, paraafirmarlavoluntariedad
de ese desistimiento no interesa la cuestién, las mas
delas vecesinsoluble, de si al sujeto que desiste le hu-
biera sido posible psiquicamente seguir actuando™.

Lo decisivo es mas bien que el desistimiento se pre-
sente como irracional segin el criterio del operar de-
lictivo y que con ello aparezca desde el punto de vista
legislativo comoretorno alalegalidad. Siéste es el ca-
$0, como sucede en mi gjemplo, debe afirmarse siem-
pre la voluntariedad. Pues lo que el autor mismo ha
reparado antes de que se produzea el resultado, no es
necesario retribuirselo.

™ Peroasienloesencial lajurisprudencia, cfr. a modo de resumen

BGHS:, 9, p. 48 y ss., esp. B0, en donde, sin embargo, penetran por pri-
mera vez también las consideraciones politico-criminales en el sentido
de la teoria de los fines de la pena, cfr. BGHSt 9, p. 52: Pues una pena
... N0 parece necesaria, para apartar al autor en el futuro de hechos pu-
nibles, para intimidar a otro o para restablecer el ordenamientojuridi-
co lesionado”.

" Esta concepcién la he desarrollado més detalladamente {con
ejemplos) en mi critica bibliogréfica en “ZStW” 77 (1965), p. 96 y si-
guientes.
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Una prevencién general es superflua y también es
improcedente el fin cautelar o educativo dela pena. Lo
decisivono es, por tanto, laimpresidn psiquica del mo-
tivoque mueve al autor a desistir, sino el hecho de que,
como se deriva de un enjuiciamiento de la conducta,
ha permanecido en tltima instancia en el camino del
Derecho. La paradoja psicolégica con la que la juris-
prudencia se ha tenido que enfrentar tantas veces, ha-
ciendo la fundamentacién de la voluntariedad del de-
sistimiento tanto mas dificil cuanto méas fuerte eran
log remordimientos de conciencia que apartaron al
autor de la consumacién, se diluyen en la nada con
una tal consideracién.

Lo mismovale para el caso contrario: si el autor de-
siste unicamente porque ha sido observado y teme
una denuncia, puede serle todavia posible consumar
facilmente el delito, como sucede frecuentemente con
los delincuentes de sangre fria; pero esto no importa,
el abandono de la ejecucion del hecho en este caso so-
lamente pone derelieve que ante nosotros tenemos un
delincuente que, de acuerdo con las normas del operar
delictivo, puede considerarse como un delincuente in-
teligente y no como uno torpe.

Lanecesidad deun efecto de prevencién especial no
se atenta, y el mal ejemplo que ha dado el autor hace
aparecer, por razones de prevencién general, también
como necesaria una sancién penal. Un tal desisti-
miento es, por tanto, involuntario.

La poco afortunada redaccion del § 46 StGB y las
equivocas reglas rigidas como la férmula de Frank
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(“yonao quiero, aungue puedo; puedo, pero no quiera”}
han dado como resultado que, durante mucho tiempo,
el contenido normativo del privilegio del desistimien-
to haya estado casi soterrado por aberrantes cons-
trucciones psicoldgicas. Con ello se ponen de relieve
las debilidades de una dogmatica que se ha esforzado
muy poco en elaborar los puntos de vista valorativos
rectores de las causas legales de impunidad y en con-
vertirlos en fundamento de su sistema.

La biparticién, puramente conceptual-constructi-
va, entre la tentativa, que fundamenta la pena, y el
desistimiento, que la anula, y la inclusién, derivada
de ello, en un especial “elemento del delito” son, desde
el punto de vista dogmatico, absolutamente infructi-
feras y ha desintegrado la teoria del desistimiento en
una pluralidad de acontecimientos particulares, cuya
relacién valorativa es hoy apenas identificable.

Asi, por ejemplo, sdlo la explicacién politico-crimi-
nal del criterio dela voluntariedad, anteriormente ex-
puesto, puede hacer plausible la tesis jurisprudencial
de que el autor debe abandonar definitivamente el
plan, siquiere conseguir laimpunidad. Desde nuestro
punto de vista, esta exigencia es ciertamente eviden-
te, porque el aplazamiento de la ejecucién para una
préxima oportunidad mds favorable no significa na-
turalmente un retorno a la legalidad.

Las cuestiones planteadas por las teorias psicolgi-
cas sobre la fuerza de la presién motivadora no ofre-
cen, por el contrario, nada para la solucién de un tal
problema, asi que la teoria defendida por la jurispru-
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dencia queda con toda justicia, desde el punto de vista
dogmatico, colgando en el aire’”.

Con esto quiero abandonar la serie de gjemplos.
Aunque forzosamente fragmentarios pueden, sin em-
bargo, haber creadola impresién de que una sistema-
tizacién de la responsabilidad juridico-penal confor-
me ala teoria de los fines de la pena puede traer algu-
nas viejas discusiones a una luz distinta y mas clara,
Esta afirmacién debe ser entendida aqui sélo como
programa: su elaboracion, desde las cuestiones fun-
damentales de la teoria de la pena hasta los detalles
de la dogmatica dela imprudencia, supone mas espa-
cio del que aqui se tiene.

En sulugar, diré aun unas palabras sobre el princi-
pio nulla poena: puesto que las caracteristicas de la
culpabilidad también sirven para determinar la me-
dida de lo punible, el principio nulla poena tampoco
puede dejarse aun lado en este sector.

7" Lo mismo se deriva para la delimitacién entre desistimiento y

tentativa fracasada, en dondelajurisprudencia (cfr. BGHSE 10, ps. 129
ys8.; 14, p. 75y s8.) tedavia quiere distinguir con un eriterio psicoldgice
si el autor queria alcanzar el resultade con la primera accién parcial
(fracasada) o con varios actos concretos. Sélo en el segundo caso podria
ser posible, tras €l fracaso inicial de la accion parcial, todavia un desis-
timiento voluntario. Pere s1 “A”, con intencién de matar, golpea con el
hacha a “B” y desiste tras el primer golpe, aun cuando todavia podia se-
guir golpeando sin peligro hasta matar, su desistimiento es siempre vo-
luntario, porque desde el punto de vista del actuar de un homicida es
siempre irracional. La cuestion, a la que la jurisprudencia quiere aten-
der en tales casos, de si el autor querfa matar a su victima con un golpe
{entonces tentativa fracasada) o con varios (entonces desistimiento vo-
luntario) es, desde un principio, poco légica, porque conduce & ficciones
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Pero aqui —lo mismo que en el campo de la antiju-
ricidad— no despliega una fuerza configuradora del
sistema y tampoco impide al legislador dejar sin res-
ponder cuestiones oscuras de la exclusién de la culpa-
bilidad. El tratamiento de los numerosos problemas
del error en el Derecho positivo v de lege ferenda lo po-
ne de relieve, y lo mismo sucede con el papel de la ine-
xigibilidad en los delitos de omisién y en los delitos
culposos, en donde las causas de inculpabilidad corta-
das por el patrén de los delitos dolosos activos no pue-
den satisfacer siempre las exigencias del principio de
culpabilidad. Es pues una tarea urgente explorar en
el trabajo sistematico estas superficies en blanco del
mapa dogmatico, sirviéndose de log eriterios erimino-
logicos aqui descritos. El postulado nullum crimen no
seopone a ello, puesto que ni siquiera se opone a la for-
macién de nuevas causas de justificacién.

Por otrolado, si el legislador ha dado ya su opinién,
tampoco puede burlarse su regulacién con analogias
en perjuicio del reo, cuando tal regulacién se conside-
ra, desde el punto de vista de la idea normativa recto-

psicoldgicas seglin cual sea el resultadoe deseado. Como agui en sus con-
clusiones Otto, Fehigeschlagener Versuch und Riickiritt, en Goltdam-
mer’s Archiv fiir Strafrecht, 1987, ps. 144-153; Otto enjuicia un extenso
material jurisprudencial y sefizla expresamente la coincidencia de he-
cho con mi concepeidn (p. 152, nota 34). Muy acertadamente también
ahora Schmidhduser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1970, p. 502: “Siel
autor tiene varias balas en la recdmara de la pistola para matar a su
victima, la tentativa no habrd fracasado en tanto que con miras al re-
sultado crea poder seguir disparando, independientemente de siqueria
matar con un tiro o con varios”.
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rade la teoria de la culpabilidad, como poco justa. Es-
torige, por ejemplo, en la redaccién objetiva del § 46.2
StGB, que concede la impunidad en casos en los que
falta la voluntariedad’®.

La misién de la dogmatica es aqui elaborar estas
inexactitudes y estimular al legislador para que las

elimine.

Por el contrario, es evidente que, de acuerdo ya con
el Derecho vigente, no hay obstaculo para llevar a ca-
bo la mejor interpretacién material en favor del reo.

7B Sepinlateoria dominante, aungue no sin divergencias, no pue-
de realizarse aqui una “correccidn valorativa” de lege lata en perjuicio
del autor.

™ Como ha ocurrido en el nueve § 24 de la 2* Ley de reforma del
Derecho penal.



(X)

Para terminar este esquema haré todavia algunas
observaciones, amodo deresumen, entresacadasdelo
dicho anteriormente. Derecho penal y Politica crimy-
nal: ellos no forman, como se deduce de mis exposicio-
nes, esos contrastes que tradicionalmente se presen-
tan en nuestra ciencia.

El Derecho penal es méas bien la forma enla quelas
finalidades politico-criminales se transforman en moé-
dulos de vigenecia juridica. Si ge estructura la teoria
del delito en este sentido teoldgicamente, desaparece-
ran las objeciones que se formulan contra la dogmaéti-
ca abstracto conceptual proveniente de los tiempos
positivistas.

Una desvinculacién entre construccién dogmatica
y exactitud politico-criminal es, desde un principio,
imposible y también pierde su sentido el voluble pro-
cedimientodeaprovecharse delarivalidad entrelala-
bor criminolégica y la dogmatica juridico-penal: pues



102 Claus Roxin

el transformar los conocimientos criminolégicos en
exigencias politico-criminales y éstas, a su vez, en re-
glas juridicas de lege lata o ferenda, es un proceso, cu-
yos estadios concretos son de igual manera importan-
tes v necesarios para el establecimiento de lo social-
mente justo.

Tal penetracién de la Politica criminal en el Ambito
juridico de la ciencia del Derecho penal no conduce
tampoco a un abandono o a unarelativizacién del pen-
samiento sistematico, cuyos frutos en la claridad y se-
guridad juridica son irrenunciables; por el contrario,
las relaciones internas de un sector juridico, que sélo
pueden radicar en lo normativo, son puestas de relie-
veméas claramente por un sistema teleologico que por
uno deducido de abstraceiones o de axiomas.

Finalmente, a pesar de los fundamentos normati-
vos, lareferencia ala realidad de una tal dogmatica es
més estrecha queen el reino delas piramides sistema-
ticas conceptuales. Pues, mientras que las abstraccio-
nes, ascendiendo cada vez més, se algjan en creciente
medida delarealidad, el despliegue de los respectivos
puntos de vista politico-criminales rectores, obliga a
tener en cuenta toda la materia juridica; inicamente
la extensién de la realidad vital, con todos sus cam-
bios, posibilita esa concretizacion de los criterios que
en el caso concreto pone de relieve un resultado justo
—es decir, adecuado a la especialidad del caso—. La
idea, muchas veces invocada, de la naturaleza de las
cosas no significa otra cosa que un punto de vista valo-
rativo rector que, segin la naturaleza del substrato
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juridico, puede conducir a resultados esencialmente
divergentes®.

En el mismo sentide se mueve la relativa autono-
mia de la dogméatica dela omisién y delaimprudencia
que empieza a iniciarse, con 1a tendencia a una siste-
matica de grupos de casos que amplian toda la mate-
ria juridica, como ya he expuesto con el ejemplo de la
legitima defensa®l.

Naturalmente existe aqui también una estrecha
relacién con las tendencias a la concretizacién o indi-
vidualizacién del Derecho penal®?, que, graficamente,

8 Orientadores son aquisobre todo los trabajos de Stratenwerth,

Das rechistheoretische Problem der “Natur der Sache”, 1957, y de Ar-
thur Kaufmann, Analogie und "Natur der Sache”, Zugleich ein Beitrag
zur Lehre vom Typus, 1965, Cfr. ademads el trabajo de varios autores,
editado por Avthur Kaunfmann, Die onfologische Begriindung des
Rechis, 1965, gue no sélo contiene numerosos trabajos importantes so-
bre el tema, sino también una completa bibliografia de la literatura co-
rrespondiente. ’

81 Porlo demas, este procedimiento metodoldgico no sélo rige para

ladogmdticadela parte general, sinotambién parala parteespecial del
Derecho penal. Asi, por ¢jemplo, he intentado demostrar en mi trakajo
Geld als Objekt von Eigentums- und Vermégensdelikten, en Festschrift
fir Hellmuth Mayer, 1966, p. 467 y ss., que en consideracion a la espe-
cial funcidn social del dinero la ratio legis que sirve de base alos delitos
pairimoniales debe conducir a soluciones distintas de las que se deri-
van considerando estos delitos como delitos contra “cosas”. Esta opi-
nion es seguida ahora por Gribbehm, Die rechtswidrige Zueignung ver-
tretharer Sachen, en *NJW? 1968, p. 240 (extendiéndola a todas las co-
sas fungibles) y Dieter Mayer, Zum Problem der Ersutzhehlerei, en
“MDR” 1970, p. 377.

82 Pundamental: Engisch, Die Ides der Konkretisierung im Recht
und Rechtswissenschaft unserer Zeit, 1953, 2% ed., 1968; Henkel, Recht
und Individualitit, 1958.
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se describen en las més recientes monografias sobre
metodologia. Las debilidades de los sistemas abstrac-
tos no sélo radican en su posicién de defenstva contra
la Politica criminal, sino, de un modo mds general
aun, en un abandono de las particularidades del caso
concreto, en que, por tanto, en muchos casos se pagala
seguridad juridica a costa de un menoseabo de la Jus-
ticia. Estas palabras sélo pueden poner de relieve lo
mucho que pueden aportar para la elaboracién de un
proyecto sistematico los numerosos esfuerzos meto-
dolégicos que se plantean en los diversos puntos.

Aquino puede llevarse a cabo esta tarea. Pero para
terminar quiero indicar ain una consecuencia siste-
matica importante. Casi todas las teorias del delito
que se han dado hasta la fecha son sistema de elemen-
tos, es decir, desintegran la conducta delictiva en una
pluralidad de caracteristicas concretas —objetivag,
subjetivas, normativas, descriptivas, etc.—, que se
incluyen en los diferentes grados de la estructura del
delito y que se reinen de este modo como un mosaico
para la formacién del hecho punible. Este plantea-
miento conduce a aplicar una gran agudeza a la cues-
tién de quélugar corresponde a esta o aquella caracte-
ristica en el sistema del delito; de esta forma se puede
describir la historia de la teoria del delito en los alti-
mos decenios como una peregrinacién de los elemen-

tos del delito por los diferentes estadios del sistema®.

8 Sobre esto Noll, Tatbestand und Rechtswidrigheit: Die wertab-
wéigung als Prinzip der Rechifertigung, en “ZStW” 77 (1965), ps. 1-4.
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Si se sigue, por el contrario, la concepeidn aqui desa-
rrollada, aparece el planteamiento de la cuestién des-
de un principio de un modo distinto: el suceso comple-
to debe considerarse entonces siempre bajo el prisma
de la respectiva categoria delictiva®.

De aqui se deriva que ciertamente no todos los mo-
mentos de la accién sonigualmente relevantes parael
tipo, para la antijuricidad y para la culpabilidad; es
superfluo, por ejemplo, contemplar una accién justifi-
cada todaviabajo el prisma de la responsabilidad per-
sonal. Pero es erréneo creer —y en esto radica la dife-
rencia fundamental-—— que una circunstancia no pue-
de tener ninguna significacién para la culpabilidad,
porque es yarelevante para el tipo. La famosa polémi-
ca sobre si el dolo “pertenece” al tipo o a la culpabili-
dad, es, por tanto, un problema aparente®s.

El dolo es esencial para el tipo, porque sin él no se
puede precisar en la forma que exige el Estado de De-
rechola descripeidn legal del delito: pero esigualmen-
te relevante parala culpabilidad, porque debe delimi-
tarla forma mas grave de la culpabilidad de lamas le-

8¢ Yste procedimiento estd expuesto con puntos de vista metodo-
légicos y sistematicos en mi trabajo Einige Bemerkungen zum Verhalt-
nis von Rechisidee und Rechisstaff in der Systematik unseres Stra-
frechts, en Gedidchinisschrift fiir Gustav Radbruch, 1968, p. 260 y si-
guientes.

8  Premonitoriamente escribia ya Engisch en el afio 1957 en Sinn
und Tragweite juristischer Systematik, en Studium Generale, p. 18T:
“Apenas se puede creer, pero es verdad, que este problema sistemdtico
ocupe hoy el centro de gravedad de las exposiciones penalistas™.
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ve {la imprudencia} y por eso debe configurarse su
contenido de acuerdo con los principios valorativos de
estas categorias. Tales caracteristicas con doble rele-
vancia se dan también en otras partes: asi, muchas ca-
racteristicas del animo sirven para la descripeitn del
hecho y, por tanto, son relevantes para el tipo, mien-
tras que, por otro lado, sirven para determinar la res-
ponsabilidad y desemperia as{ también un papel para
la culpabilidad. El estado de necesidad exculpatorio
es también de significacién como causa de atenuacién
del injusto, porque junto al efecto perjudicial para el
bien juridico protegido tiene también, aun cuando no
preponderantemente, un efecto conservador del hien
juridico. Todo éste, puede ser esencial para los proble-
mas de la participacién y del error, descargando asiel
trabajo dogmaéticono sélo de superfluos problemas de
ordenacion, sino ayudando también al logro de resul-
tados materialmente justos.

Con esto he llegado al final. Aun cuando me he per-
mitido llamar su atencién por cuestiones sistematicas
fundamentales de la teoria general del delito, soy
consciente de que se trata de una cuestion que apenas
se puede resolver con una pequefla monografia. Sin
embargo, me interesa poner de relieve, aunque sélo
sea amodo de planteamiento, que también lasistema-
tica del Derecho penal, considerada por algunos como
agotada en sus posibilidades, debe ser examinada de
nuevo cuidadosamente desde sus prineipios.

Las transformaciones de la Politica criminal y de
nuestro conocimiento de las cuestiones metodolégi-
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cas, que se han consumado en los tltimos afios, deben
transformar al mismo tiempo el sistema de nuestra
parte general, si quiere conservar su capacidad de
funcionamiento. De este modo, nos encontramos en
este terreno siempre por el principio.






Epilogo®

Lapequefiamonografia, que aqui se presenta en su
segunda edicidn, ha encontrado, con gran alegria por
mi parte, un interés relevante dentro y fuera de Ale-
manial. Por eso quiero {en tanto lo permita el poco es-
pacio de este epflogo) continuar la discusién y tomar
postura respecto de algunas objeciones que se me han
hecho y que me parecen especialmente importantes.

I.— Stratenwerth? formula objeciones en contra
de mi “tesis basica”. Ciertamente coincide conmigo en

Epiloge del autor a la segunda edicién alemana de Kriminalpo-
Litik und Strafrechtssystem, aparecida en 1973, fraducido por Francis-
co Mufioz Conde en julio de 1973.
! Delasrecensiones a ella dedicadas tengo quecitar sobre todo la
de Heinitz, en “ZStW” 83 (1971}, p. 756 y ss.; Dreher, en “GA” 1971, p.
217 v ss.; Stratenwerth, en “MSchrKrim.” 1972, ps. 196-197; Blei, en
*JA” 1971, 8tR 103. En la bibliografia extranjera hay que citar sobre to-
do la introduecién de Murioz Conde a la edicidn espafiola del libro (ps.
5-14}y los comentarios de Seiji Saito a la traduccion japenesa publica-
daen Seikei Hogaku, 1972, n°3, ps. 146y ss.; alaedicidnjaponesa le he
afadido ademds un prélogo independiente.

2 Stratenwerth, en “MSchrKrim.” 1972, p. 197.
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que en la Dogmaética juridico-penal se trata de “deci-
siones valorativas” de acuerdo entonces con determi-
nados principios ordenadores; pero opina que no se
trata de decisiones especificamente politico-crimina-
les. “La politica criminal sélo tiene que ver con las
reacciones juridico-penales ttiles o necesarias para
luchar contra el delito. El principio nullum crimen no
cumple por consiguiente una funcién especificamente
politico-criminal, sino incluso puede ser un obstdculo
para la persecucién de formas de conducta paralega-
les que, como es sabido, pueden llegar a convertirseen
auténtica criminalidad”.

Lo que Stratenwerth mantiene aqui, es la concep-
c16n dualista de Liszt, que yo precisamente deseaba
superar®. El que, segin la concepcién actual, sea 16gi-
co desde el punto de vista politice-criminal aplicar pe-
nas preventivamente, sin vinculacion a los tipos o al
principio de culpabilidad, a todas las posibles formas
de conductas “paralegales”, s6lo diffcilmente se puede
afirmar.

Mas bien es propio ya del concepto de Politica cri-
minal la tensién entre interés en la libertad y el inte-
rés en la persecucidn, y para eongeguir un equilibrio
entre ambos se trata de llegar efectivamente a una
sintesis dialéctica sobre la que anteriormente (p. 33y

3 Porel contrario Heinitz, en “ZStW” 83 (1971), p. 759, manifies-
ta una coincidencia “sin lfmites” con este “punto de partida” de mis re-
flexiones: “No se puede sostener la antigua separacién entre Dogmati-
ca y Politica criminal”.
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siguientes ~—de la segunda edicién alemana—) he di-
cho lo fundamental y que, como de toda politica razo-
nable, precisamente hay que exigir también de la Po-
litica criminal?.

Porlo demas, esto es de tal modo que la prevencidn
coaccionadora desarrollada por el principio nullum
crimen es, desde los tiempos de Feuerbach, un princi-
pio politicocriminal fundamental. La funcion de ga-
rantfa y la de motivacion® del tipo son dos aspectos de
una misma finalidad politico-criminal.

2.— Sobre la categoria de la antijuricidad opina
Stratenwerth que “es totalmente acertado el queen el
ambito de la antijuricidad se tienen que decidir con-
flictos de valoracién; pero estos conflictos no son de
naturaleza politico-criminal”.

Yo mismo he acentuado que los principios regula-
dores sociales de la teoria de la justificacién, para cu-
ya sistematizacién he he entresacado los puntos de
vista que me parecian mds importantes, proceden de
“todo el Ambitojuridico” (p. 64 —delasegunda edicién
alemana—) y comprenden otras “tareas del ordena-
mientojuridico” (p. 41 —dela segunda edicién alema-

#  Cfr sobre ello, en relacién con las teorias penales, también mi
Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973, p. 27 y ss (hay traduecisn
espafiola de esta obra realizada por Luzdn Pefia, con el titulo Proble-
mas bdsicos del derecho penal, Madrid, 1976, 1a cita correspende alap,
33 y ss. de laedicion espanola. N. del T.).

5 Asiel término de Mufioz Conde en "ZStW” 84 (1972), p. 768.
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na—). Pero no me cabe duda de que, en tanto se trate
de los limites del injusto penal, se deben elaborar cri-
terios politico-criminales para la interpretacién en el
marco de las decisiones legislativas valorativas. Asi,
por ejemplo, el problema de la legitimacion y del Am-
bito de aplicacién del principio de prevalencia del De-
recho (p. 65 —de la segunda edicién alemana—), que
cada dia mas se presenta en el primer plano de la mo-
derna discusion sobre la legitima defensa®, es un pro-
blema de la extensién de 1a proteccién alavidayala
salud. Se trata de precisar dénde termina la legitima
defensaycomienzala, muchadelasvecesinclusogra-
ve, criminalidad. Como he dicho hace poeo’, esto es
més bien un problema politico-social de primer rango
que una cuestion de “construceidén y deduccién dog-
matico-conceptual”. Al mismo tiempo es una cuestién
politico-criminal, en tanto se acepte que no sélola con-
firmacién de las consecuencias juridicas, sino tam-
bién la decisién sobre el si de la pena pertenece al Am-
bito de la Politica criminal, que es s6lo una parte de la

¢ Y precisamente también en la jurisprudencia. E1 BGH se basa

en su (ltima sentencia sohre este problema {BGHS? 24, p. 396 y s5.) ex-
presamente en el trabajo de Leckner y en el mio (comentario a BGHS!
24, p. 359) sobre este tema, y el Tribunal Supremo Federal austriacoen
una sentencia de 23 de noviembre de 1972 (A2: 13 05 83/72-8), citando
lo expuesto en esta monografia (p. 65, nota 68 —de la segunda edicion
alemana—), pone en duda en principio el que el individuo pueda inve-
car la “prevalencia del Derecho”,

7 Enmicomentario ala sentencia del BGHS¢ 24, p. 356 y ss., en
“NJW” 1972, p. 1821 v ss. Publicada también en “ESJ”, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 1973, caso 14, p. 34 y siguientes.
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politica social general y que debe interpretarse en el
contexto del complejo instrumental de los mecanis-
mos de regulacién politico-sociales.

Lo mismo se podria demostrar entonces de una ma-
nera muy fructifera en las restantes causas de justifi-
cacién —especialmente en el caso del estado de nece-
sidad supralegal—?.

3.— Finalmente observa Stratenwerth sobre la
“culpabilidad” que las cuestiones que surgen del dm-
bito de esta categoria sistematica “dificilmente pue-
den solucionarse con una invocacién directa de las
consideraciones de prevencién” porque para ello son
“las mas de las veces demasiado complejas”.

Pero, en mi opinién, tras la teoria de los presupues-
tos de la responsabilidad penal (es decir, de la teoria
de la culpabilidad en el sentido tradicional de la ex-
presién idiomatica} hay que asegurar, como motiva-
cidn politico-criminal del legislador rectora en la in-
terpretacidn, la teoria de los fines de la penas, cuyas
exigencias ciertamente son “complejas”, pero gue en
todo caso hacen aparecer consideraciones legislativas
de naturaleza preventiva general y especial, tras los
problemas de la simple constatacién de la “culpabili-

8 Al respecto, véase por lo pronto mis comentarios a las senten-
clas del BGHSE 12, p. 299 y s5., ¥ 13, p. 297 y s5., en mi coleccion “ESJ7,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1973 n. 40y s5. v 43 v ss,; ademds mi and-
lisis de la “antisocialidad” constitutiva del injusto en Strafrechtiiche
Grundiagenprobleme, 1973, p. 184 y s8. —no recogido en la traduccion
de Luzdn Pefia, citada en nota 4—.
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dad” como limite de la pena®. Habria que investigar
en concreto s1junto a esto desempeiian todavia un pa-
pel relevante otros puntos de vista, como parece opi-
nar Stratenwerh!®. Peronolo creoll.

Si se decide incluir circunstancias eximentes, que
estdn fuera dela teoria delosfines delapena, en otras
categorias comolas causas personales de exclusién de
la pena, las condiciones objetivas de penalidad, etcé-
tera, no hay necesidad de convertir la teoria de la cul-
pabilidad a través de un conglomerado de tépicos he-
terogéneos en un cajon de sastre desprovisto de una
idea concreta sistemética.

4. Mi propuesta de reestructurar la categoria de
la responsabilidad desde el punto de vista de la teorfa
delosfines dela pena, tampoco significa, como entien-

9 Heinitz, en “ZStW” 83 (1971), p. 760, encontré estas ideas sobre
la teoria de la culpabilidad especialmente convincentes y fructiferas.

10 Sobre la propia concepcion de Stratenwerth sobre la culpabili-
dad, cfr. mi recension de su Strafrecht, Allgemeiner Teil, en “ZStW” 84
{1972), p. 939 y ss. y 1004 a 1006,

U La atenuacién del injusto, que Stratenwerth, adhiriendose a
Noll, considera importante con razon en muchos casos para la exculpa-
cion (Sirafrecht, Allgemeiner Teil, p. 174), confirma precisamente mis
ideas fundamentales: pues el que la “culpabilidad” en los casos de ate-
nuacién del injusto (como por gjemplo el § 54 del Codigo Penal), quede,
comao dice Stratenwerth, “en el umbral de la relevancia penal”, es decir
que, a pegar de su existencia, el legislador no la considere motivo sufi-
ciente para impener una sancién, se basa efectivamente en que parece
superfluo imponer un castigo, tanto desde el punto de vista preventivo
general, como especial (cfr. supra, ps. 41 v 68 —de la segunda edicién
alemana—).
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de Dreher'? “el regreso a una cldusula general que es
todavia mas vaga que la clausula de la exigibilidad de
Freudenthal y con la que se puede empezar todo o na-
da”. Desde luego no puede excluirse la culpabilidad,
porque unjuezen el caso concreto considere que el he-
cho no es merecedor de pena.

A mime interesa mas bien interpretar las normas
legales y consuetudinarias sobre la exclusion de la
culpabilidad desde la perspectiva de la ratio que la
fundamenta.

De acuerdo con esto no puede venir en considera-
cién —por ejemplo— lano exigibilidad como causa ge-
neral de exclusién de la culpabilidad en los delitos do-
losos, porque el legislador en este sector ha regulado
individualmente las situaciones de exclusién de la
responsabilidad y (desde el punto de vista de su con-
cepcién delateoria delos fineg delapena)hadadouna
solucién que el juez no puede corregir.

La tarea del intérprete consiste Gnicamente en ele-
gir como directriz de la creacién juridica de aplicar
concretamente la ley o de desarrollar cuidadosamen-
teladogmaticadelaculpabilidad,las consideraciones
legales sobre el fin de la pena en los sectores no regu-
lados por el Derecho positivo —como por ejemplo, en
la teor{a de laimprudencia y de la omisién, o en las si-
tuaciones del llamado estado de necesidad supralegal
que excluye la culpabilidad—.

12 Lug.cit., p. 218 —de la segunda edicién alemana—.
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Con anterioridad he demostrado (p. 69 y ss. —dela
segunda edicidén alemana—) con algunocs ejemplos
cual es mi opinién al respecto’®, y no creo que mis pro-
puestas de solucién adolezcan de falta de claridad o
congrecion.

5.— Finalmente he planteado algunos problemas
sobre la relacién entre la concepcidn sistemadtica, ba-
sada en la Politica criminal, por mipropuesta, yla teo-
ria conceptual teleologica del Derecho penal que nos
legd el neokantismo'. No se me ha escapado en abso-
luto que esta direccidn metddica ha desarrollado “va-
liosos planteamientos para la penetracién de las fina-
lidades politico-criminales en el trabajo dogmatico”
{p.37 —delasegundaedicién alemana—). Peroloque
amimeinteresa es revisar los puntos de vista valora-
tivos esparcidos en base a su legitimidad politico-cri-
minal, —asi, por ejemplo, sin debilitar la funcién de
garantfa del principio nullun erimen con una inter-
pretacion del tipo teleoldgico —extensiva referida al
bien juridico(ps. 52 a 53, delasegunda edicién alema-
na)— elaborar sistematicamente su diferenciacion

13 Mientras que yahabia desarrollado en conereto mis ideas sobre
el tratamiento de la teoria del error ya antes hajo el punto de vistadela
concretizacidn delos fines de la penra ~—“ZStW” 76 (1964), p. 582 y ss.—
1o he vuelto a emplear ahora expresamente (en el Festschrift fiir He-
nitz, 1972, ps. 251-278) para o] problema del desistimiento en la tenta-
tiva {véase en el texte ps. 69 a 74 —de la segunda edicion alemana—}.

14 Cfr. por ejemplo Dreher, en “GA” 1971, p. 218; Welzel, Festsch-
rift fiir Reinhart Maurach, 1972 p. 6, nota 16,
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tanto como su relacidn, v demostrar el predominio de
las distintas finalidades en los diferentes grados de la
estructura del delito.

La prevencién coaccionadora en la tipicidad, los
principios ordenadores de politica social general en la
categoria de la antijuricidad y la conerecion de los fi-
nes de la pena referida al autor en la dogmaéticadela
culpabilidad tienen respectivamente unas funciones
tan especificas que quizds mi concepeién vaya un po-
comads alld que la débil llamada deseada por el pensa-
miento teoldgico.

Sin embargo, la acentuacion de la complejidad de
las agpiraciones politico-criminales v la remisién de
determinadas tareas a concretas categorias sistemd-
ticas corre el peligro de producir una rigidez demasia-
do grande de los puntos de vista que respectivamente

deben aplicarse’s,

Pero esto se apartaria del sentido de mis intencio-
nes. Asi no discuto en absoluto que en el tipo (dentro
de los limites de un principio de legalidad tomado en
serio) sea l6gica una interpretacion desde el punto de
vista del bien juridico protegido y que los conflictos de
intereses, que normalmente pertenecen al ambito de
la antijuricidad, puedan aparecer ya en el tipo!®,

15 As{censuraJescheck la “fijacién demasiado unilateral de estos
puntos de referencia” (Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 2
ad., 1972, p. 163, nota 71); también la critica de Dreher, en “GA” 1971,

apunta prebablemente en esa direceion.

16 Cfr. en el texto, p. 52 ~—de la segunda edicidn alemana— donde
“e] dmbito de punibilidad indispensable para la proteccion del bien ju-
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Las direcirices politico-criminales sisteméticas e
interpretativas sostenidas por mi son solo leit motiv
{p. 40 —de la segunda edicién alemana—), principios
ordenadores y predominantes en la jerarquia de los
puntos de vista (fopoi) que deben de ponderarse, pero
no puntos fjjos con pretensiones de exclusividad. Esto
conduciria bajo su fachada politico-criminal a ese es-
quematismo gue, con razén, se reprocha a los siste-
mas conceptuales. Sialgunas veces, no he podido des-
tacar esto en mi monografia de un modo suficiente-
mente claro, ello es un defecto dificilmente evitable
dado el cardcter esquematico de este breve escrito: los
muiltiples matices de un cuadro acabadono se pueden
reproducir adecuadamente con una reduccién limita-
da a las grandes lineas. Elevar desde el proyecto un
edificio firme en todas sus partes es la tarea que que-
da todavia por hacer.

ridico” se considera una tarea de la interpretacion teleolégica, y, p. 55,
nota 56—dela gegunda edicién alemana—, donde se acentia que a ve-
ces “los derechos de intervencién tienen el efecto de excluir ¢l tipo”™. Lo
gue Dreher, en “GA” 1971, p. 218 en esto me objeta, ne se opone por tan-
to, a mi concepecidn. También el que no todos los delitos de imprudencia
se pueden concebir, seguin el estado actual de 1a dogmatica, como deli-
tos consistentes en la infraceion de un deber (loque Dreher acentilacon
razén) ha sido ya aclarado por mi en el texto (p. 50, nota 51 —de la se-
gunda edicién alemana—), abandenando mi anterior concepcion sobre
la materia,
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