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1V. CuLPABILIDAD

4mbito de la antijuricidad y la justificacién,

se pronuncia el juicio sobre el hecho. Se constata si el comportamiento

hurmnano, analizado a la luz de los criterios de decisién que brinda el

Derecho penal material, ha traspasado los limites de la libertad que

rigen para todos; se constata, pues, si el comportamiento era “injus-

to”. Pero del autor sélo se conocen hasta ahora algunos pocos datos

casuales y desconectados, como, por ejemplo, si tenia la intencién de
apoderarse de la cosa (en el hurto) o de sacar provecho del perjuicio
patrimonial ajeno (en la estafa), si maté con ensafiamiento o alevosia
(en el asesinato) o si se dedicaba habitual o profesionalmente a reali-
zar los hechos o hacfa de ello su medio de vida (en algunos delitos
como la usura, la receptacién o el proxenetismo). Desde luego estos
datos ofrecen ya alguna informacién respecto al sujeto actuante. Pero
no fueron recogidos en interés del autor, sino del hecho y, por eso
mismo, son, desde el punto de vista de la persona actuante, fragmen-
tarios; son los elementos subjetivos del injusto, que sélo cualifican el
hecho (aunque para ello haya que indagar ya algo sobre el autor).

En el hurto o en la estafa se indagan el 4nimo de apoderamiento o de
lucro, ya que estos “delitos incompletos de dos actos” o de resultado cor-
tado no esperan a que se produzca el resultado esperado criminolégica-
mente (que el ladrén utilice también la cosa de la que se ha apropiado o
que el estafador se gaste la suma defraudada), sino que ven la consumacién
va en la intencién a ello dirigida. Profesionalidad y habitualidad constitu-
ven en algunos delitos un elemento subjetivo del injusto que cualifica el

tipo bésico.57

Al servir los elementos subjetivos del injusto — aunque exijan
también conocimiento sobre el autor — sélo para cualificar el hecho,
se les localiza consecuentemente en el &mbito de la-tipicidad. Sélo en
el 4mbito de la culpabilidad se retne todo el saber sistemético sobre
el autor. Quien llega a este dmbito sabe ya, tras haber pasado las
anteriores etapas de la investigacion, que un comportamiento huma-
no ha realizado un injusto juridicopenal. Pero todavia no sabe si el
comportamiento analizado puede ser “imputado” a una determinada
persona, si hay que hacer “responsable” a esa determinada persona
por ese comportamiento. En este cuarto estadio de la estructura del

Una vez superado el

agi como un “descubri-

87 Los elementos subjetivos del injusto son algo
Merkmale des

miento” juridico. Quien quiera seguir su evolucién, cfr. HEGLER,
Verbrechens, y MEzGER, Subjektive Unrechtselemente.
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delito se discute y decide precisamente la imputacién subjetiva del
injusto frente a una determinada persona.

La culpabilidad y la tipicidad tienen bastantes semejanzas entre sie
igualmente se diferencian de las otras dos categorias que ya hemos estu-
diado {accién y antijuricidad). Mientras que en la gccidn o comportamiento
se excluyen a grosso modo aquellas situaciones que bajo ningan punto de
vista imaginable pueden ser relevantes para el Derecho penal, y en la
antijuricided se eliminan aquellas acciones tipicas que excepcionalmente
no son contrarias al orden valorativo juridicopenal; mientras que, por tanto,
en ambas categorias de lo que se trata es de excluir o eliminar la imputa-
cién; en la tipicidad v en la culpabilidad se trata de lo contrario: de incluir,
de fundamentar la imputacién — objetiva y subjetivamente.

De todo ello cabe deducir que en la accién y en la antijuricidad

se trabaja con elementos negativos (excluyentes), en la tipicidad y en
la culpabilidad con elementos positivos (fundamentadores). Esto es
también correcto en su mayor parte. La categoria de la accién contiene
la descripeién de tres situaciones en las que, desde un principio, se nie-
ga la relevancia juridicopenal. La de la antijuridicidad formula cau-
sas de justificacion que, excepcionalmente, eliminan el caracter injusto
de un comportamiento tipico. En cambio, en la tipicidad se encuen-
tran elementos que fundamentan la relevancia juridicopenal de un
comportamiento: la cualidad de autor (“quien”, “quien como auto-
ridad”), el resultado del hecho (“perjuicio patrimonial”). Estos ele-
mentos posibilitan la imputacién objetiva. ¢Se mantienen también en .
la culpabilidad aquellos elementos que posibilitan la imputacion sub-
jetivaP _
Si y no. Realmente se dan esos elementos en la esfera de la culpa-
bilidad. Pero, al mismo tiempo, la culpabilidad contiene también ele-
mentos negativos (excluyentes) y, ademés, tampoco los elementos
positivos — a diferencia de lo que ocurre con la tipicidad — son com-
pletos; en su circulo falta un elemento importante fundamentador de
la imputacién subjetiva.

Dolo e imprudencia son los dos elementos del actuar humano de
los que se deriva positivamente la posibilidad de imputacién subjeti-
va.® Expresan que el que actda y causa objetivamente resultados (o

88 Cuando, al comienzo del Excurso 2 (infra), se discuta el concepto de
accién se pondra inmediatamente de relieve que la localizacion de estos elementos
en la culpabilidad se enjuicia de un modo diferente. La teoria final de la accidén
considera que el dolo y la impmdencia son elementos de la accién tipica, inclu-
yéndolos en el 4mbito de la tipicidad. De este modo vacia el 4mbito de la culpa-
bilidad, privindole de los elementos positivos de Ja imputacién.
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desgracias), también debe haber participado internamente en su ac-
cién para que ésta pueda imputarsele: que sabfa y queria también
lo que hacfa (dolo), 0 que Jos resultados por €l producidos, si no los

preveia o queria, por 1o menos deberfa haberlos podido prever y evi-
tar (imprudencia).
Dolo e imprudencia deciden positivamente sobre la pesibilidad de
imputacién subjetiva. Sélo cuando se dan estos presupuestos, puede
fundamentar un suceso objetivo (como la muerte de una persona) una
consecuencia juridicopenal para alguien (como prisién por homicidio).
En nuestro Derecho penal el elemento imprudencia decide siempre
sobre los limites entre punibilidad e jmpunidad: un suceso no provo-
cado por lo menos imprudentemente es caso fortuito; por el caso for-
tuito nadie tiene que responder en un Derecho penal de culpabilidad.
Igualmente decide el elemento dolo los limites entre punibilidad e
impunidad, si el suceso en cuestion era un delito de los llamados
delitos dolosos, en el que el agente debe haber participado con cono-
cimiento y voluntad.®® Si ol delito es también punible en su forma
imprudente, el elemento dolo decide el grado de punibilidad.®
Quien por lo menos actGa imprudentemente, ha participado en un
suceso producido por él objetivamente con tal intensidad que viene
en consideracién la imputacion subjetiva de este suceso también des-
de el punto de vista del Derecho penal. 5i el delito sélo es punible en
su forma de comisién dolosa, los presupue:tos de la imputacién sub-
jetiva son todavia mayores. Pero, en ambos casos, se fundamenta la
imputacién subjetiva en ol 4mbito de la culpabilidad, es decir, subje-

tivamente.
Sin embargo, el dolo y la imprudencia no son suficientes para fun-

damentar la imputacién subjetiva. Igualmente elementales son otros
tres presupuestos: el agente tiene que ser, en base a su desarrollo

corporal (§ 19, StGB) y su salud corporal y mental (§ 20, StGB),
capaz de culpabilidad, es decir, estar en situacién de comprender la

{licitud del hecho y dirigir su actuar conforme a esa comprension.
Debe haber estado en situacién de conocer la prohibicién o el man-
dato que infringe con su accién (§ 17, StGB). Y, finalmente, debe serle
también exigible el comportamiento obligado por el Derecho (ejem-
plos: §§ 33, 35, StGB).

Estos presupuestos son 16gico
ves deficiencias carece de capaci

s: quien por su poca edad o por gra-
dad de conocer y dirigir; quien 1o

89 Cfr. § 15 StGB y como ejemplos los §§ 185, 246, StGB.
00 Cfr. §§ 223, 230, StGB; 212, 222, StGB.
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podia sospechar que hacia algo prohibido, o quien, en situacién de
arrebato o de necesidad, ha reaccionado, de un modo compzensible,
lesionando un derecho de otro, no puede en un Derecho penal pru-
dente y ponderado ser considerado responsable de un hecho ilicito.
Capacidad de culpabilidad, conocimiento de la prohibicién y exigibi-
lidad de un comportamiento conforme a la norma son presupuestos
positivos de imputacion subjetiva. :

Ello sélo por dos razones es tedricamente correcto. Una mirada a
la ley demuestra que no se puede estar seguro ante consecuencias
juridicopenales, si falta uno de los presupuestos positivos de la impu-
tacién subjetiva en el 4mbito de la culpabilidad, y que el sistema
juridicopenal no maneja estos tres presupuestos de un modo positivo,
sino mnegativo.

Conforme al StGB de 1871, la comprobacién de la posible punibilidad
terminaba cuando no se completaba uno de los tres presupuestos positives
de la imputacién subjetiva en el 4mbito de la culpabilidad: quien, por
ejemplo, actuaba en situacién de incapacidad de culpabilidad, tenia que
ser absuelto y quedaba libre de toda consecuencia juridicopenal. También
hoy tiene que ser absuelto; no se le puede imponer una pena. Pero, tras la
introduccién de las medidas de correccién y seguridad en 1933, puede im-
ponérsele una de las consecuencias juridicopenales citadas en el § 61
StGB: no es ciertamente “culpable”, pero posiblemente —a causa preci-
samente de su incapacidad de culpabilidad — “peligroso”. La ejecucién
de una medida en relacién con la ejecucién de una pena es sélo en el plano
tedrico un mal menor.?* Desde el punto de vista del acusado, una abso-
lucién por incapacidad de culpabilidad sélo tedricamente puede ser hoy
una buena salida de un proceso, y también el defensor cuida la estrategia
de la defensa en el marco de las alternativas entre “criminalizacién” y
“psiquiatrizacion”. ‘

Aunque estos tres presupuestos de la imputacién subjetiva, igual
que el dolo y la imprudencia, son de naturaleza positiva, en la ley se
formulan de forma negativa; en ella se habla de incapacidad de cul-
pabilidad, de error de prohibicién y de inexigibilidad del compor-
tamiento conforme a la norma. Del mismo modo lo hace la praxis.
fista no comprueba la capacidad de culpabilidad y el conocimiento
(0, en su caso, el deber de conocimiento) de la norma prohibitiva, sino
que indaga aquellas circunstancias que excluyen la capacidad de cul-
pabilidad o, en su caso, el conocimiento de la norma. Si no existen

tales (negativas) circunstancias (por ejemplo, el acusado no padece

91 Cfr. globalmente los §§ 1, 2y ss. ¥ 123 y ss. StVollzG.
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una perturbacién mental patolégica conforme al § 20, StGB), la praxis
se ve legalmente legitimada para dar por supuesta la capacidad de
culpabilidad o el conocimiento de la prohibicién: de la doble nega-
cién resulta una afirmacién. JA qué se debe este complicado rodeo?

El rodeo sélo aparentemente es complicado y tiene, ademds, un
profundo sentido. La ley no exige, como presupuesto de la imputa-
cién subjetiva, que el juez demuestre positivamente la capacidad de
culpabilidad, sino la demostracién negativa de la inexistencia de la
exclusién de la culpabilidad. Con ello se expresa que en el proceso
penal no puede darse una fundamentacién “real”, “positiva” de la
culpabilidad; hay que contentarse con menos, con algo que ademds
sea més aprehensible: con indicadores de deficiencias. Culpabilidad,
capacidad de culpabilidad, conocimiento de la prohibicién, exigibili-
dad, no se demuestran en esta construccion, sino se presuponen. Los
tmicos que pueden ser probados son los indicadores, caso de que
excepcionalmente falle lo que se presupone. La madurez psiquica,
la responsabilidad o la capacidad de culpabilidad como presupuestos
de la imputacién subjetiva— a diferencia de lo que sucede con los
presupuestos de la imputacién objetiva — no tienen que ser fundamen-
tadas por el juez penal. A no ser que haya indicios de lo contrario,
el juez penal puede dar por supuesta la capacidad de culpabilidad
del inculpado.

Ello significa que el fundamento especifico de la culpabilidad esta
sustraido al proceso y a sus constataciones, constituyendo més bien
un presupuesto del mismo: Si el inculpado era “responsable” del re-
sultado producido por él, se trata en el proceso a traves de indicado-
res, pero no se fundamenta. Esto es para el juez penal un procedi-
miento relativamente simple. Para la teoria del Derecho penal, un
grave inconveniente. El concepto de culpabilidad es una excepcitn-
entre los presupuestos de la punibilidad, constituyendo uno de los
instrumentos mas dificiles y oscuros del sistema juridicopenal. Tanto
en sus principios, como en cuestiones concretas es discutido y actual-
mente es dificil marcar por dénde transcurren propiamente los fren-
tes de Ia polémica, El concepto de culpabilidad alcanza hasta, lo.mas ;
profundo de nuestra experiencia cotidiana y constituye, sin embargos
el ‘concepto juridicopenal que més ampliamente se ha alejado de'la &
misma. ;Cualquier exposicién del concepto juridicopenal de culpabi-
yad debe hoy, por consiguiente, comenzar con precisiones.

_Nulla poena, sine culpa — “no hay pena sin_culpabilidad”, —,.
un¢ de los grandes lemas del moderno Derecho penal ilustrado. Pr
bablemente no hay nadie que no esté de acuerdo con este lema
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_motodos persiguen las mismas metas,- A continuacién intentaremos
exponer las ideas que hoy se vinculan con el concepto de culpabilidad.

Excurso 1: Coincidencias en el concepto de culpabilidad: impu-
tacion subjetiva; responsabilidad por el resultado; grados
de participacion interna y su normatividad; proporciona-

lidad

A pesar de las discrepancias y como trasfondo a todas ellas, se dan
hoy (gtodavia?) cinco coincidencias fundamentales. Estas coinciden-
cias son materiales y nada tienen que ver con cualquier tipo de uso
de la palabra “culpabilidad”.

La primera coincidencia se refiere al hecho de que debe haber
un cuarto estadio en la estructura del delito, en el que se pueda tratar
lz imputacién subjetiva de un acto antijuridico a una persona deter-
minada. Incluso autores, cuya mordaz critica al Derecho penal ya se
advierte en el color de la portada de sus libros,%* no terminan exigien-
do que se deje abandonado u olvidado el delito, el injusto, el hecho
lesivo de cualquier forma y se le impute a la “sociedad”, pues aun
cuando son también de la opinién de que la sociedad es responsable
del hecho, ven, no obstante, que hay un “qutor” instrumental con el
que hay que hacer algo: por lo menos, protegerlo de la reaccidn de la
victima y de los que se consideran victimas, y quizd también ofrecerle
ayuda técnica para superar los factores que precisamente han mani-
festado en esta persona la presién social general a la desviacidn cri-
minal. :

La.renungio. a una categoria-en:ld.que se pueda Jledar

i

a
imputacién subjetiva significaria hoy — mds alld de toda critica al Dex
recho penal — hacer una politica de avesiruz, no querer ver la rea- -
liddd. Existen lesiones que unas personas, intencionada o impruden-
temente, infligen a otras; hay personas que padecen estas lesiones, y
hay también personas que observan todo esto. Y existen modelos so-
cialmente configurados de reaccién individual y social a la criminali-
dad. Nada de esto puede ser cambiado por la mejor critica al Derecho
penal. Lo dnico que se puede conseguir es que la Politica criminal y
la Administracién de Justicia penal procedan racionalmente con éstas
circunstancigs. Uno de los instrumentos irreemplazables para tal

82 Cir. Prack, Abschaffung des Strafrechts, esp. pégs. 207-289, 595-400;
OsTERMEYER, Bestrafte Gesellschaft, pags. 81-107, 147-154, 215-222.
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proceder es ese cuarto estadio de la estructura del delito. Engél:
hay que responder a la cuestion de qué es lo que hay que hacer con_
el hecho antijuridico en relacién con quien en todo caso lo ha produ-

cido externamente: si realmente es “su” hecho, si se le puede “imputar

subjetivamente”.

La segunda coincidencia se refiere a que en el estadio de la impu-
tacidn subjetiva hay que garantizar igualmente una cosa: la exclusién
de la responsabilidad por el resultado. Con ello se consensia y elaborg,

ung primera declaracién material sobre la mision que incumbe g la-

fAR

constatacién de la culpabilidad. Al mismo tiempo, se cubre un impos

tante elemento del concepto de “culpabilidad” que es ampliamente;”

aceptado. .

Exclusién de la responsabilidad por el resultado significa introdu-
cit un criterio de imputacion subjetiva, que todavia de un modo vago
y provisional presupone la responsabilidad del sujeto agente por su
accién, Los partidarios del determinismo disentirdn de que haye aqui
coincidencia, porque precisamente mantienen la afirmacidn de que el
hombre es un ser determinado, dirigido por factores causales, que
consecuentemente es incapaz de una decision libre y que, por tanto,
hay que liberarse de cualquier sospecha de “responsabilidad”. Pero
hasta ahora, que se sepa, los partidarios del determinismo no se han
manifestado sobre la cuestion de la responsabilidad por el resultado.
Si alguna vez lo hacen, tendrdn que trazar los limites enire el caso
fortuito y la imprudencia (es decir, los limites de la responsabilidad
por el resultado)® Y estos limites no pueden ser trazados, si no se
acepta un criterio de “responsabilidad”. Este criterio no necesita ser
homologade con lo que en el lenguaje cotidiano se entiende por “cul-
pabilidad”; “responsabilidad” quiere decir aqui solamente que hay
sucesos que no se producen exclusivamente por factores causales, sino
por personas que los dirigen. Si no se aceptase tal criterio, no podria
excluirse del Derecho penal la responsabilidad por el resultado — con
todas las consecuencias que ello tendria para la racionalidad de nues-
tra cultura juridica®

La tercera coincidencia se da en relacién con la existencia de gra-
dos de “responsabilidad”, de grados de direccién del suceso por parte
de una persona, de grados de participacién interna en el suceso exter-
no. Esto es un paso en la direccion que ya habia indicado la segunda
coincidencia. Para los penalistas es la distincién entre dolo ¢ impru-

93 Cir. supra, pigs: 230, 235,
94 Cfr. supra, pigs. 235 s.
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dencia.®® Mds tarde aparecen en Derecho penal con esta distincidn los
conceptos que reflejan una disposicion o tendencia subjetiva.

'La diferenciacién en grados de participacién interna en el suceso exter-
no no es una consecuencia sistemdticamente obligada de la segunda coin-
cidencia. También quien pretenda eliminar del Derecho penal la responsa-
bilidad por el resultado puede aceptar en consecuencia un criterio de
imputacion subjetiva que exprese una participacién interna, sin que tenga
luego por qué distinguir también formas y grados de participacién interna.
Puede simplemente limitarse a imputar subjetivamente el suceso externo
(en caso de responsabilidad) o a no imputarlo (cuando existe caso fortuito).
La diferenciacién en grados de participacién interna es, sin embargo, obvia,
si ha aceptado ya la participacion interna como criterio de imputacién, pues
ella representa una elaboracidn de este criterio de imputacién, una dife-
renciacién. Esta diferenciacion corresponde a “criterios de Justicia”, a es-
quemas de racionalidad, que dominan nuestra vida cotidiana y determinan
nuestra cultura. No es obligada sistematicamente, sino histéricamente.

Autores como Pracer y KomLeere han demostrado®® que el juicio
moral estd profundamente enraizado en nuestra cultura. La experien-
cia cotidiana que tiene cualquiera que se disculpa y se hace culpable,
que reprocha algo y que se defiende diciendo que no es responsable,
comienza ya en la nifiez. Casi se puede decir que las lineas de evolu-
cidn de la imputacidn subjetiva, tal como la encontramos en la histo-
ria del Derecho, pueden observarse en la biografia de las personas.
Hasta aproximadamente los siete afios el nifio desconoce los grados
de imputacién subjetiva; juzga si la accién es una infraccion de la
regla o no; juzga el gmdo de antinormatividad, de “antijuricidad”.
Sélo después aprende el nifio, a partir del propio desarrollo cogmtwa
y de la experiencia cotidiana social, a incluir en las bases de su juicio
el dmbito de la imputacién subjetiva, la “culpabilidad”, y a valorar
las intenciones, las “disposiciones” subjetivas del agente.

95 Dolo e imprudencia son sélo los puntos intermedios més destacados
de una larga escala de grados de participacién interna en el suceso externo. Esta
escala va desde la imprudencia consciente hasta la intencién, pasando por la im-
prudencia, negligencia, el dolo eventual y el dolo directo.

96 Sobre estos problemas y sobre lo que se expone en el texto en relacién
con la existencia en la vida cotidiana de grados de participacién internz en el
suceso externo, puede encontrarse mis informacién y referencias bibliograficas en
BierBRAUVER-HAFFRE, Schuld, pigs. 138-144. Merece la pena leer también la breve
exposicién de Favconner, Verentwortlichkeit, que aunque es de los afios 20, ha
tenido gran influencia en la posterior investigacién empirica a la que se alude en
el texto. Quien quiera leer la propia fuente cfr. Pracer, Urteil beim Kinde;
Konrsere, Entwicklung des Kindes.

18. — W. Hassemer. — Pundamentos del Derecho Penal
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En la misma direccién ha indagado y descubierto la “teoria de la
atribucién”, es decir, la teoria de la atribucién de responsabilidad,
datos empiricos que demuestran que la imputacién subjetiva no sélo
es un medio profundamente anclado y tempranamente asimilado,
sino sobre todo un medio de accidn social que se emplea en la vida
cotidiana de un modo extraordinariamente diferenciado. En la exposi-
cién de conjunto que hacen BIERBRAUER-HAFFEE se pueden leer hasta
cinco interpretaciones a la cuestion: J“es el actor responsable del re-
sultado de su accion’?P:

“En el primer estadio (association) se hace responsable al actor de todos
los resultados, que de cualquier modo estdn asociados con él (A es respon-
sable, si B atropella con el automdvil de A a un ciclista);

En el segundo estadio (commission) se hace responsable al actor de un
resultado en cuya produccién ha participado directamente, incluso aunque
no hubiera podido prever el resultado (se hace responsable del accidente
a A, aungue el ciclista se cayd, al perder el equilibrio, sobre el automévil);

T el tercer estadio (forxeability) se hace responsable al actor sdlo de
un resultado, siempre que hubiera podido prever las consecuencias, aunque
no hubiera querido producirlas (A es responsable del accidente, si no ha
observado cuidadosamente lo que pasaba et la calle);

En el cuarto estadio (intentionality) el actor es responsable de todos
los resultados que ha previsto y querido (A es responsable del accidente, si
también habia querido arrollar al ciclista);

En el quinto estadio (justification) no se puede hacer responsable al
actor por su comportamiento, aungue lo haya querido, si el resultado se
debe a circunstancias que estaban mds alld de su control (por ejemplo, en
el Derecho de guerra de algunos paises no se hace responsable de crimenes
de guerra a un soldado, cuando han sido ordenados por un superior ame-
nazdndole de muerte)— brevemente cuando “anybody would have felt
and acted as he did under the circunstances” .

Como en un viegjo espejo ~— roto, pero que todavia refleja bien la
imagen — se pueden encontrar en la vida cotidiana todos los estadios
de la imputacién subjetiva que ordena el Derecho penal. El primer
estadio es el de la imputacidn mdgica (venganza, sacrificio), dicho téc-
nicamente: el estadio de la causalidad de la equivalencia, que todavia
no ha sido limitada e iluminada por las ideas de causalidad adecuada.
El segundo estadio es el de la responsabilidad por el caso o por el
resultado, que todavia desconoce criterios de responsabilided, de par-
ticipacidn interna en el suceso externo. El tercer estadio elabora tal
criterio, al marcar el limite minimo de participacién interna; dicho
técnicamente: la imprudencia. A partir de este momento se ha esta-
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blecido en la estructura del delito ese estadio que Uamamos “culpabi-
lidad” y que constituye objeto ahora de nuestro estudio. El cuarto
estadio es lo que constituye la “tercera coincidencia”™;®" aqui se dis-
tinguen grados de participacién interna en el suceso externo. Por en-
cima del limite minimo de imputacidn subjetiva aparece el dolo como
forma ampliada de participacion. También el estadio de la intentio-
nality es conocido en nuestro Derecho penal y se encuentra realizado
en los delitos dolosos, es decir, en las formas de accién que sélo son
punibles si se da esa forma ampliada de participacién (como, por ejem-
plo, sucede en la estafa, en el hurto o en la apropiacién indebida).®
El quinto estadio es el de las causas de exculpacién: no exigibilidad
del comportamiento conforme a la norma, estado de necesidad discul-
pante,”® estado de necesidad supralegal que excluye la culpabilidad,
error inevitable de prohibicion'® o exceso en la legitima defensa.’™

Naturalmente no puede decirse que el Derecho penal tenga la mi-
sién de incluir en su seno las atribuciones de responsabilidad que se
hacen en la vida cotidiana, otorgdndoles la dignidad juridica e impo-
niendo consecuencias juridicopenales. Lo que el Derecho penal inclu-
ye, debe incluirlo como “justo”, como “correcto”; el Derecho penal
debe valorar las instituciones e instrumentos de la vida cotidiana, y no
s6lo una vez, sino siempre.

Los modelos y contenidos de las relaciones intrapersonales son sos- .
pechosos de peligrosidad e irracionalidad — precisamente los modelos
relacionados con la “atribucidn de responsabilidad”.

Pero tampoco debe (ni puede) el Derecho penal alejarse demasia-
do de los modelos culturales de accidén, aunque los considere irracio-
nales. Ello se debe, por un lado, a que los modelos mds bdsicos (el de
la causalidad,’? el de la responsabilidad) determinan las instituciones,
y no a la inversa. El Derecho penal por si solo no estd en situacion
de cambiar esos modelos. Qué se basa en qué, qué es lo que debe ser
explicado con qué, quién ha sido causa, quién culpable — hay que

97 Cfr. supra, pag. 272,

98 Cir. § 246 StGB en relacién con el § 15 del mismo cuerpo legal.

99 Cfr. § 35 StGB, compdrese sus presupuestos con los del § 34 del mismo
cuerpo legal y pregiintese por qué el § 34 “ya” justifica y el § 35 “sélo” disculpa.
Aqui se puede ver la diferencia entre justificacién y exculpacién en la estructura
del delito.

100 Ya nos hemos ocupado antes, pig. 122, del § 17 StGB.

101 Cfr. el § 33 StGB y compérese con el § 32, igual que antes se ha hecho
con los §§ 34 y 35 StGB.

102 Cfr. supra § 15, III, 3, donde ya hemos discutido esta cuestién desde el
punto de vista de la racionalidad del derecho probatorio.
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remontarse muy atrds o ir Muy lejos, para enconirar todavia modelos
alternativos.

_MEEI_D6$§=QI’L(Q_peﬂ_t}_lﬁg_;pued& por tanto, alejarse demasiado de las atribu-
ciones de ‘culpabilidad que se dan en 10 vida cotidiana. Y tampoco puede.
pretender “tal alejamiento. Una Politica criminal racional debe contar
con irracionalismos sociales, debe elaborarlos, cambiarlos a largo plazo,
pero no puede negarlos simplemente. Una Politica criminal que sea muy
avanzada para su época, pierde la oinculacién con su tiempo y se convierte,

alejada de la realidad, en irracional, en algo peligroso.1°3

Por lo demds, no existe ningin argumento razonable para deste-
rrar del pensamiento juridicopenal precisamente lo que hemos deno-
minado grados de participacion interng en el suceso externo que ya se
encuentran en la experiencia cotidiana. Es correcto y justo hacer las
distinciones que en ella se hacen: valorar de manera diferente und
lesidn segiin se haya hecho por descuido (imprudencia), por ligereza
(negligencia) o intencionalmente (dolo). Detrds de estas distinciones
se encuentran actitudes que determinan de un modo fundamental
lus relaciones intrapersongles y sin las que no existiria punibilidad,
capacidad de diferenciacién, atencién y respeto a los demds y la co-
municacién y la regulacion argumentativa de los conflictos tampoco
existiria o s6lo toscamente. Una vide cotidiana y un sistema juridico-
penal que no saben distinguir grados de participacién interna en su-
cesos externos, sélo pueden facilitar la convivencia humana de un
modo deficitario y atévico.

Con ello llegamos a la cuarta coincidencia, que trata no sélo de
distinguir grados de participacién interna en sucesos externos, §ino
también de valorarlos. El dolo y la imprudencia no sdlo son fendme-
nos descriptivos, sino también normativos. Asi nos lo ensefia la ex-
periencia cotidiana. En 1 vida cotidiana no se distinguen grados
de participacién interna por un simple interés tedrico, sino para ac-
tuar con ellos. Reproche, defensa, disculpa suponen partes natural-
mente descriptivas (por ejemplo, el hecho que se reprocha, con sus
particularidades); pero lo que los distingue como acto lingiiistico de
ofros es su cardcter normativo, valorativo. Medimos el reproche (tam-
bién) por el grado de participacién interna que vemos 0 suponemos en
el curso externo. Y lo mismo ocurre en ¢l Derecho penal. En rela-
cidn con la imprudencia, el dolo es la forma més grave de la culpabi-

103 El interesado expresamente en estas ideas encontrard més informacion
sobre la relacion entre racionalidad politicocriminal e irracionalidad social en
Hassemer, Theorie, pags. 240-246, y en Harrke, Tiefenpsychologie, pp- 165-172.
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lidad; los grados de participacién interna van desde la imprudencia
inconsciente hasta la intencidn, formando también una escala norma-
tiva. Es dificil saber y calificar con precisién las razones que sirven
de base a la normatividad de la escala. jCudl es el plus negativo que
tiene el dolo frente a la imprudenciaP Todo lo mds pueden aducirse
suposiciones plausibles.

Aunque, externamente considerada, la lesion es la misma en todos
los casos, y asi, por ejemplo, desde este punto de vista, es indiferente
que se atropelle con el automdvil a alguien por negligencia ¢ por ven-
ganza; desde el punto de vista de la victima y del de otras personas
que observan y valoran el caso desde la perspectiva de la victima no
se considera del mismo modo. El que actiia dolosamente lesiona
— también desde su perspectiva — de un modo mds intenso que el
que lo hace imprudentemente; no, desde luego, en sentido médico-
empirico, sino en uno sociopersonal. Mds alld de la lesidn misma, es
un simbolo frente a la victima y la totalidad de las victimas poten-
ciales. Y este simbolo también lesiona (a veces incluso mds que el ins-
trumento material con el que se ha producido el hecho).

Es evidente que el tipo de simbolo lesivo, que se realiza con el
hecho doloso, depende de dos factores: de la clase de delito y de las
relaciones existentes entre el autor y la victima antes de y en la comi-
sion del hecho. El estafador suscita una reaccién diferente que el ma-
tén o el violador. La victima de la estafa se siente engafiada, quizd
despreciada o incluso humillada, pero en un sentido cognitivo, exter-
no. La victima de una lesién corporal dolosa o de une violacion se
siente deshonrada, lesionada en el centro de su personalidad. El autor
del delito doloso conoce esta perspectiva de la victima y la victima
sabe que el autor la conoce y en esto radica el simbolo lesivo: sobre
todo en los delitos que necesariamente se consuman en presencia del
autor y de la victima, el autor del delito doloso realiza un acto de so-
metimiento social y personal de la victima, del que estd muy lejos el
autor de un delito imprudente. '

Esto no lo explica todo. Nuestro Derecho penal conoce también
delitos sin victimas, que se regulan con ung distincidn valorativa
segtin se cometan dolosa o imprudentemente; formas delictivas cuya
lesién descrita tipicamente no se inflige a una victima determinada
individualmente, sino en cierto modo a todos nosotros.}* En estos de-
litos aparece un segundo plus normativo (que naturalmente es tam-
bién eficaz en los delitos con victima). ' :

104 Cfr. §§ 154-156, 163 StGB (perjurio, falso testimonio).
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El gutor de un delito doloso aparece en una relacién con la norma
que lesiona, distinta a la del autor de un delito imprudente. Natural-
mente también el autor de un delito imprudente “lesiona” la norma
gue infringe, pero en un sentido sofistico, que permite decir que
“cumple” la norma (su comportamiento “realiza” el tipo). El autor
de un delito doloso hace mds, ya que sabe y quiere que se produzca
¢l resultado prohibido, y quiere también la lesidn del mandato que
estd tras la norma y que ésta expresa, Igualmente aparece ante los de-
mds como mucho mds peligroso que el autor de un delito imprudente.
Desde el punto de vista empirico y actual, ambos realizan la misma
lesién, pero potencial y normativamente ¢l autor del delito doloso
hace mds, amenaza, al mismo tiempo, a la norma, al Ordenamiento fu-
ridico.

Esto se puede entender mejor si se pregunta qué clase de “discul-
pa” pueden alegar en sus respectivos casos el autor de un delito doloso
y el autor de un delito imprudente; o dicho técnicamente: qué datos
pueden ofrecer sobre una socializacién o resocializacion todavia por
conseguir o ya conseguida. El autor de un delito imprudente puede
prometer ser mds cuidadoso en el futuro o tomar mayores precaucio-
nes ante el peligro. El autor de un delito doloso tiene, en cambio, que
dar cuenta de haber dado un “giro normativo”, de que ha cambiado o
va a cambiar su relacién con la norma. La intensa reaccién social fren-
te gl terrorismo politico o social se explica actualmente en parte por-
que los autores del terrorismo acttian con un “dolo ampliado”, ya que
no amenazan expressis verbis solamente a las personas 0 al suministro
de aguas, sino también a las normas que constituyen el Derecho y el
Orden, . '

Aungue todo ello slo sean hipdtesis que requieren tuna explicacién em-
pirica, sirve también para apoyar el conocimiento de que es justo y correc-
to no solo distinguir grados de participacién interna en el suceso externo,
sino también valorarlos. '

Ello conduce a una quinta coincidencia que, sin embargo,.en el .
émbito de atribucién que es la culpabilidad sdlo se prepara, ‘corres-.
pondiendo su total realizacidn a un estadio posterior de la actividad
decisoria’ juridicopenal, al dmbito de la medicién de la pena, Esta”
coincidencic se refiere a que la valoracion de los grados de partici;&“&ﬁ,
cidn interna debe tener consecuencias en la reaccidn juridicopenal al
comportamiento delictivo: la reaccibn debe ser proporcionada al grado
de participacién interna.

Fl acuerdo de deducir de los diferentes grados normativos de par-
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ticipacién interna distintas consecuencias es resultado, en primer
lugar, del principio de igualdad (art. 3.5, GG) que prescribe tratar des-
igualmente lo que es desigual. Por eso, este acuerdo constituye
un mandato constitucional. Los distintos grados de participacidn in-
terna como criterios de desigualdad de los comportamienios pueden,
sin embargo, valorarse desde otro principio constitucional. El compor-
tamiento humano, que califican desigualmente, es motivo de una
reaccién juridicopenal (pena). Consecuentemente tienen que ser pro-
porcionados a esta reaccidn, a su duracion y gravedad. Esta relacion
no sélo estd pensada en nuestra cultura juridica como algo puramente
superficial o formal; el principio de proporcionalidad, de prohibicién
de exceso o de igualdad en el sacrificio, que en el texto legal sélo en
algin lugar se formula expresamente,'® pero que también sirve de
base como principio juridico al Derecho penal® exige mds. Exige
una concordancia material entre accidn y reaccidn, causa y consecuen-
cia, delito y consecuencia juridicopenal. Constituye parte del postula-
do de Justicia: nadie puede ser incomodado o lesionado en sus dere-
chos con medidas juridicas desproporcionadas. Dolo e imprudencia
como grados desiguales de participacién interna exigen, pues, una
distinta incidencia de la consecuencia juridicopenal en el afectado
por ellas.

“Desmesuradamente”, este término tan vago constituye el reverso del
principio de proporcionalidad. Este principio — como los de justicia e igual-
dad — no es mds que un marco que tiene que ser completado con concretas
experiencias e instrumentos del sector furidico en el que rige. Con el princi-
pio de Justicia o con el postulado de igualdad tampoco se sabe todavia qué
es en el caso concreto lo “justo” o lo “equitativo”. Lo que se sabe es poco.
Se sabe generalmente en qué direccidn hay que dirigir la blsqueda de crite-
rios de Justicia y de igualdad; y de un modo negativo se sabe lo que, en
todo caso, es injusto o desigual: la condena de alguien que no haya tenido
oportunidad de defenderse; la concesién del derecho de cuidado de los
hijos s6lo @ la esposa. Pero curiosamente la mds reciente Filosofia del De-
recho, dedicada de forma intensiva a elaborar estos principios en esta-
dios generales, ha callado siempre cuando se trataba de formular criterios
positivos de Justicia, igualdad y proporcionalidad, convirtiéndose en una
“philosophia negativa”, en una Filosofia de la indignacién y de la denuncia
frente a la injusticia concreta, pero no en una Filosofia que indigue el De-
recho positivo justo. 107

105 Cfr. §§ 62, 74, b, StGB (principio de proporcionalidad de medidas y
comiso),

108 Expresamente: BVeriGE 45, 187 ss. (259 ss.).
107 El interesado en este fenémeno de la “philosophia negativa” puede en-
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Se puede comprender por qué es esto ast. Lo que tras los princi-
pios de Justicia, igualdad y proporcionalidad sirve de base a la deci-
sién concreta, son los criterios de estos principios: bajo qué aspectos
(sedad, sexo, color del cabello, rentaf) y bajo qué datos tiene que
tratarse como igual y como desigual; bajo qué aspectos debe determi-
narse la proporcionalidad entre delito y consecuencia juridica (dinten-
sidad del resultado, edad del autor o de la victima, grados de partici-
pacién interna en el suceso externo, probabilidad de buen comporta-
miento futuroP). Sélo el Derecho positivo sabe algo exacto sobre estos
criterios, la Filosofia del Derecho sélo sabe lo fundamental. Y, sobre
todo, el Derecho positivo sabe cosas diferentes. Asi, por ejemplo, la
renta juege en el Derecho tributario un papel preponderanie como
criterio de igualdad, en el Derecho penal un papel mds bien secunda-
rio. 108 En el Cédigo civil, en materia de indemnizaciones por dafios, la
distincién entre lesién dolosa e imprudente desempefia un papel se-
cundario como criterio de prestacién sustitutiva proporcional por el
dafio causado; en el Cddigo penal es esta diferencia, sin embargo,
como ya vimos, de importancia fundamental en la determinacién de
las consecuencias juridicas.

En los criterios, que prdcticamente completan y determinan la pro-
porcionalidad como principio, se incluyen las experiencias respectivas
del Derecho positivo, donde son elaboradas.

Criterios de proporcionalidad entre el delito y la consecuencia
juridicopenal son, por ejemplo: el rango del bien juridico lesionado
(vida versus propiedad); la intensidad de la lesién del bien juridico
(dafio versus destruccidn de una cosa; destruccién de una bicicleta
versus destruccién de una casa); los diferentes medios de comisidn del
hecho (ocasionalidad versus habitualidad); el comportamiento de la
victima antes del hecho; 1% la relacién entre autor y victima; 110 los
grados de participacién interna en el autor (intencién versus impru-
dencia inconsciente); los efectos que la pena puede tener en la vida
futura del condenado. ! Desde la reincidencia (§ 48, StGB) hasta el
formar parte de una banda (ff 244, 1, Nr. 3; 250, I, Nr. 4), desde una
especial situacidn social y psiquica (f 217, StGB) hasta una proteccion
especial de objetos religiosos (§§ 243, I, Nr. 4; 306, Nr. 1, StGB), con-

contrar informacién y sugerencias en ARTHUR KaurMany, Schuldprinzip, pig. 16, y
RapsrucH, Rechisphilosophie, pigs. 352-355.

108 Cfr. § 40, I, ITI, StGB (determinacion de los dias-multa).

109 Cifr. § 312 StGB.

110 Cfr. § 247 StGB.

111 Cfr. § 46, 1, 2, StGB.
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tiene la Ley una gama diferenciada de criterios de proporcionalidad
entre delito y consecuencia juridicopenal. Uno de ellos es la distincién
entre grados de participacidn interna en sucesos externos.

Excurso 2: Puntos discutidos en el concepto de culpabilidad.
Teorias de la accién; reproche de culpabilidad: libertad de
voluntad; fundamento y limites de la pena; el “poder ge-
neral para actuar de un modo distinto”; concepto de culpa-
bilidad y fines de l1a pena; presupuestos y consecuencias del
reproche ‘

Con lo dicho anteriormente quedan enumeradas las coincidencias.
La impresién de que son muy amplias se pierde tan pronto como se
observa la importancia fundamental de los problemas en los que hay
discusién. El primer punto conflictivo se refiere a la localizacidn de
los grados de participacién interna en la estructura del delito. Tras
esta cuestion, aparentemente inofensiva, hay una discusidn fundamen-
tal que ha ocupado intensivamente a la Ciencia del Derecho penal en
los afios cincuenta y la primera mitad de los sesenta, sin que se haya
legado a una conclusion: la discusién en torno al concepto juridico-
penal de accion. '

Al lector le sorprenderd que hayamos ya tratado el estadio de imputa-
cibn correspondiente a la “accion” en la estructura del delito1? y que
ahora nos ocupemos de él en el estadio de imputacién de la “culpabilidad”.
Aqui estd precisamente el punto importante. La polémica se planteaba, y
todavia se plantea, en torno o si la participacion interna -califica~ya-la” -
accidn, (y, por tanto, debe ser comprobada también en el tipo), o si, por el
contririo, como aqui se admite, es un elemento de la culpabilidad.  ;

Aqui no vamos a seguir con detalles la polémica sobre el concepto
juridicopenal de acciéon*® Y ello por dos razones. Por un lado, por-
que el tema pertenece a la historia de la Dogmdtica. Ahora todos los
penalistas se adhieren a una determinada estructura del delito y con
ello localizan los grados de participacién interna, sin que, por fanto,

112 Supre, § 22, L

113 Una exposicién de conjunto se encuentra en Naucks, Einfiihrung, pé-
ginas 254-259; el interesado en la dimensién bésica de la discusién debe leer
ArtaEUR Kaurmanw, Handlung, quien ofrece un esquema fundado juridicofilos6fi-
camente para la inordinacién sistemética de las distintas posturas y de sus puntos
de vista.
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se vean ya obligados a fundamentar esia localizacién. Por otra parte,
porque pertenece con razén a 1o historia de la Dogmdtica. Pocas ve-
ces se ha derrochado tanta agudeza cientificojuridica y tanta profun-
didad filoséfica en una discusion juridicopenal bdsica y se ha conse-
guido con ello tan escaso resultado prdctico y politicocriminal. Desde
el punto de vista sociolégico, es importante estudiar en toda esta
polémica sobre el concepto de accién y en el abandono, que no termi-
nacion, de sus fundementos, la evolucidn que experimentd la Ciencia
del Derecho penal a mediados de los afios sesenta, al pasar de una
orientacién dogmdtica, caracteristica de las ciencias del espiritu, a una
empirica, politicocriminal.

Hasta esa fecha el sistema del hecho punible habia ocultado su
“philosophy”, su eutocomprension y las formas de su intervencidn en
la realidad que han sido expuestas, tras un lenguaje cuidado y con la
modesta pretensidn de suministrar solamente un esquema, claro y
completo, de comprobacién de las acciones punibles, tal como pro-
pugnaba con todo el énfasis WELZEL, el fundador y mentor de la teoria
final de la accién desde la Segunda Guerra Mundial. Invocando la
Filosofia fenomenoldgica (HARTMANN, ScuELER), WELZEL basé su sis-
tema final del hecho punible en la Ontologia, es decir, en la estructura
visible de lo existente, del mundo. Esta estructura no €s resultado de
una “constitucién de la realidad”, ni de la intervencion humana, ni es

constituida por prejuicios; 14 estd mds alld del conocimiento humano .
y es asequible a éste, con lo que consecuentemente puede determi-

narse en ella la verdad del conocimiento humano.

Con tan poderosas armas, determinaba WerLzEL la estructura on-
tolégica de la accién como realizacion de fines propuestos, como plan-
teamiento final (dirigido a una meta) de las relaciones causales obje-
tivas, naturales, como direccion de procesos causales}® De esta
concepcién se apartaba la teoria de la accién llamada ahora causal,
entendida como un conjunto de superficialidades y trivialidades (ac-
cién como modificacién voluntaria del mundo externo). Casi parale-
lamente a la teoria final se desarrolls una teoria “social” y “personal”
de la accién, que queria aprovechar lo que habia de correcto en las
concepciones causales y finales, evitando los excesos; pero 1o ha podi-
do perfilarse entre las otras dos grandes alternativas.

114 Cfr. supra, pags. 105 y s.

115 Es conveniente leer y meditar los pasajes referidos al concepto de ac-
cién en WEerzer, Lehrbuch zum Strafrecht, § 8, pégs. 32-42 (hay traduccitn
espafiola de Bustos Ramirez y Yéiiez, Santiago de Chile, 1972). '
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Las consecuencias de la teoria final de la accién son forzosas si
se aceptan sus bases, es decir, la, asi denominada, “estructura ontold-
gica” de la accidn. Si ésta consiste en la direccién final del proceso
causal, entonces la participacién interna en el suceso externo no per-
tenecerd al estadio de la culpabilidad, sino al de la accidn, pues esta
participacion es el nicleo mismo de la accidn. El banco de prueba de
este elemento no es el primer estadio de la imputacidn, el comporta-
miento humano (que hemos llamado “accidn”), sino el lugar, en la
estructura del delito, donde se discute la concreta accién del hecho
(matar, estafar, injuriar). Esto, en todo caso, representa para el estadio
de la culpabilidad en la estructura del delito una sensible pérdida. Si
se traslada el grado de participacidn interna al tipo, como su part
“subjetiva”, en la culpabilidad sélo queda, junto a la capecidad de cul-
pabilidad y las causas de exculpacidn, una imagen vacia de contenido:
la “reprochabilidad” del hecho antijuridico.

Lo que en todo caso ha quedado de la discusidn, en torno al concepto
de accién, son dos sistemas de estructura del delito. Entre ellos hay que
decidirse, tanto si se conocen los problemas bdsicos en los que se apoyan,
como si no se les conoce. Tan correcto es manitener, por razones prdcticas
(por ejemplo, porque se ha aprendido esta estructura o porque parezca mds
clara), el sistema final (grados de participacidn interna en el “tipo subjeti-
v0”), como el sistema causal (grados de participacion interna en la “culpa-

bilidad” ).

El segundo punio discutible se refiere a la cuestién de bajo qué
presupuestos puede hacerse a una persona un reproche de culpabili-
dad y si estos presupuestos se dan en Derecho penal. Ello plantea al
mismo tiempo la cuestién de la libertad de voluntad. La cadena de
pensamiento parece sin fisuras: contenido del reproche de culpabilidad .,
es siempre la constatacién de que el culpable tenia una alternativa al.”
comportamiento que se le ha reprochado, es decir, que podia actuar
de un modo distinto. Si no tenia esta alternativg, no hay ningin
sustrato, ninguna parte del comportamiento en el tiempo y en el espa+
cio al que pueda reprochdrsele algo, En consecuencia, debe haber
dirigido él mismo el comportamiento que se le reprocha, no puede

haber sido dirigido (completamente) por otro. Es decir, debe haber,
tenido la posibilidad de libre formacion de voluntad y actuacion libre. .
Sin libertad de voluntad no hay alternativas de comportamiento y sin
alternativas de comportamiento no hay reproche de culpabilided. =

" Esta cadena de pensamiento ha inquictado desde siempre a la
Ciencia del Derecho penal y la ha tmpulsado a buscar ayuda en otras
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ciencias, Especialmente la filosofia, pero también la psicologia y la
fisiologia han sido los consejeros; pero, como erd de esperar, han au- .
mentado atin mds las confusiones sobre el reproche de.culpabilidad,
en lugar de apartarlas. Por un lado, tampoco estdn de acuerdo estas
Ciencias en lo que respecta al poder personal para actuar de un modo
distinto. En segundo lugar, los penalistas han cargado sobre sus espal-.
das los problemas que siempre leva consigo la integracién de dog-*
mdticas extraiias en el Derecho penal, plantedndose las mismas cues: ¢
tiones que se dan en las Ciencias sociales: se puede discutir que las
otras Ciencias tengan algo que decir al respecto ( “culpabilidad jurt- -~
dica no tiene nada que ver con culpabilidad moral”), y quien, menos
radicalmente, participa en intentos integradores, se enfrenta con ung;
montafia de dificultades a la hora de traducirlos (“Qué partes de la
concepcidn de la psicologia profunda sobre la culpabilidad son apli-
cables, con qué modificaciones y en qué lugares de la dogmdtica juri-
dicopenal de la culpabilidad”).118

La discusion desencadenada en la Ciencia del Derecho penal en torno,
al reproche de culpabilidad mezcla todos estos problemas de manera con-.
fusa. No es por ahora previsible una aclaracién y mucho menos una solucion;
al contrario: actualmente, se caracterizan las tendencias por aumentar el
dmbito de los criterios relevantes y aportar nuevos planteamientos criticos
y conceptuales a la discusidn sobre la culpabilidad, sin haber intentado
nunca relacionarlos con los planteamientos discutidos anteriormente 117

Una parte de la discusion se introduce en la siempre inacabada po-
lémica de la antropologia filoséfica sobre si la persona actia determi-
nada o indeterminadamente, y si su comporiamiento es el resultado
de leyes causales o es ella quien dirige estas leyes. 118 Para los determi-
nistas sy concepcién del mundo es un arma en conira del reproche de
culpabilidad, pues si la persona estd gobernada por sus instintos, mie-
dos y emociones, no tiene la posibilidad de poder actugr de un modo
distinto en la situacién real de la accién, sino en la cabeza de otros.
Los indeterministas aceptan el reto y se remiten a fildsofos recono i
dos, que igualmente son indeterministas, y a la experiencia segin la”

116 Tustrativa es la polémica que, desde un punto de vista psiquiftrico y
otro juridico, han mantenido SCHORCHER, Willensfreiheit, y Bocxermany, Erwi-
derung.

1g17 Ejemplo de una posicién indeterminista JESCHECK, AT, pégs. 328-336;
ejemplo de una posicién determinista DANNER, Freier Wille, esp. pigs. 67-87.

118 Una visién global de las modernas posiciones filosbficas en PormaRrT,
Freies Handeln.
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cual toda persona se ve, a diferencia de la naturaleza, como “ser espi-
ritual” dotado de conciencia, que tiene por ejemplo sentimientos de.
culpa y siente satisfaccidn por acciones moralmente valiosas. Pero los
deterministas sélo esperaban esto. Para ellos la experiencia de la culpa-
bilidad no es mds que el resultado de la represion de los instintos a
través de la socializacion, y el Derecho penal de culpabilidad, un ins-
trumento destacado de represion social y estatal. Pero los determinis:,
tas se callan cuando se les plantea la cuestion de cémo se configura o.
debe configurarse su concepcidn determinista ante el delito y la reac
cién al mismo, ante una Politica criminal y juridicopenal deter+

minada,
La polémica entre determinismo e indeterminismo_seguird, pues, +
’retemamente sin decidir, porque realmente no existe. Los oponentes no
discuten entre si, sino conversan y pasean juntos. En la polémica no
se emplean argumentos en favor o en conira de la libertad de volun-
tad, sino que se dan por supuestos. Antes de que comience la polémica
ya se ha decidido el problema de la libertad de voluntad. Y la decisién
se toma alli donde se busca la respuesta. Quien argumenta empirica-
mente, alegando, por ejemplo, argumentos como vivencias de libertad
o represién de los instintos, jamds podrd fundamentar la libertad; todo
lo mds podrd discutirla, 0 — si sus argumentos son lo suficientemente
consistentes — limitarla. Ello se debe a que mira el fenémeno de la
libertad a través de un microscopio con el que sélo puede ver lo con-
trario: el mundo de las vinculaciones causales.

Esto lleva a primera vista ¢ la estupenda conclusion, a la que
por lo demds estamos inclinados, de admitir la libertad de una perso-
ng, tanto mds cuanto menos sepamos sobre los impulsos bajo los que
"actia. Dicho de otro modo, en este aspecto el progreso de las ciencias
empiricas humanas seria el proceso progresivo de la limitacién de la
libertad: Mientras mds factores causales conozcamos que nos mues-
tren una determinada conducta en una determinada situacidn como
condicionada por ellos, tanto menor serd el espacio en el que alojar
la libertad. Y no es una de las peores formas de defensa penal abru-
mar al Tribunal con informes periciales sobre la necesidad ¢ impe-
ratividad de los procesos causales que, en dltima instancia, han “condi-
cionado” el hecho, de tal modo que ya no pueda el juez hablar de li-
bertad y de poder actuar de un modo distinto ante esta bateria de
conocimientos cientificos en pro de la determinabilidad del acusado
que precisamente no demuestran el poder actuar de oiro modo, sino
el tener que actuar de este modo. Bajo el microscopio de la compro-
bacién empirica se encuentran dependencias causales, determinanies
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y otras cosas mds, aunque lo que se busque sea precisamente lo con-
trario: lg libertad de la dependencia causal.

Con la libertad pasa como con la verdad o con la situacién ideal
para hablar.11® En el mundo de lo experiencia sélo hay modos defi-
cientes, mentiras y medias verdades, comunicacién mds o menos dete-
riorada. Sin embargo, permanentemente recurrimos a estas condicio-
nes trascendentales de posibilidad y nos referimos a ellas. No es ima-
ginable la vida humana sin recurrir a la libertad de los otros 4 a mi
libertad. La persona s6lo puede hablar, pensar, amar 0 alegrarse por-
que se siente como dirigente y no sélo como dirigida. S6lo me puede
mover a observar y ¢ respetar la dignidad afena si pienso en su liber-
tad y sé que los demds proceden respecto a mi de la misma manera.
Lo que, por tanto, puedo saber, son aproximaciones a la libertad
y la referencia de los demds a su y a mi libertad. En Derecho penal
sobre lo que habria que discutir es sobre como se producen estas
aproximaciones a lo libertad, y no sobre determinismo 0 indetermi-
nismo.

La mayor parte de los participanies en la polémica entre determinismo

B 5 N hE T

en todo caso, infructuosa en Derecho penal. Esto dicho superficialmente
En el fondo, es dificil sustraerse a ‘la inexorabilidad de la critica deterii=
nista, o por lo menos no sin sacrificio. =

En primer lugar, estd el problema de si, una vez aceptado el dato.

consecuencias juridicopenales,2® dejando sim Iemente a un lado su

fundamentacién. Con ello se pretende evitar la consecuencia, dift
mente. comprensible hoy, de_que.no sélo la pena presupone culp
lidad, sino que. también toda. culpabilidad exige uns pens. 4

responde que la cuestion de si una culpabilidad dada de
tigada, es una decision politicocriminal que incumbe_al legislador
que no viene prejuzgada por el principio de culpabilidad, P
argumento es sutil: JC6mo_no va a estar vinculado el Jegislador.a
principio de culpabilidad, si éste es un principio juridico tan, funda

juridicopenales con un principio que no es susceptible de fundamen=

tacion?

119 Cfr. supra, phgs. 165 y s. y nota 131

120 Esta es, por ejemplo, la posicién de Roxm, Sinn und Grenzen, p. 384.
(Cfr. sobre esta posicion Roxm, Culpabilidad y prevencién en Derecho penal,
traduccién, introduccién y notas de F. Muiioz Conde, Madrid, 1981. (N. del T.}
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Con una concepcidn politicocriminal se puede responder en dltima ins-
tencia satisfactoriamente a estas cuestiones. 12l Inquietante es el problema .
de qué es lo que queda como base para un reproche de culpabilidad, si se
destruye la fortaleza del indeterminismo tan dafiada por los ataques del de-
terminismao.

Si se rechaza la sfirmacién de que la persona en el momento de..
actuar se ha decidido libremente por el delito y que se puede medir
y aprehender la diferencia entre decision real ciiminal y el poder ideal -
de actuar de un modo distinto adecuado a la norma; hay que abando-
nar ademds otro bastidn, el de la pretension de apoyar el reproche de:
culpdbilidad en el poder individual para actuar de un modo distintg:
Efectivamente, nada se sabe sobre las posibilidades individudles en
una accidn alternativa; tal saber supondria que existe libertad real
y que su diferencia con la accién realmente elegida se puede cono- »
cer y medir. Consecuentemente, sélo queda como indice p i1
de ¢ulpabilidad un criterio sutil: el poder medio para:
modo distinto. 122

Al mismo tiempo que se va abandonando paulatinamente el cong
cepto “psicolégico™ de culpabilidad, basado en los fenémenos psiqui-
cos empiricos del dolo y la imprudencia, en favor de un conceptd
“normativo” reducido a puros procesos valorativos,*> se ey rodu-

#

.,

ciendo también en el criterio del reproche de culpabilidad ung ‘nor-
mativizacién”, una reduccidn progrésiva de los “ststratos eimpiricoss
gue hay en la Dogmdtica de la culpabilidad; un fendmeno realménte -
sorprendente, si se tiene en cuenta la tendencia que hay en la ciencia_
del Dérecho penal a lo empirico, a la Politica criminal y d lds’ ciencias;
empiricas de la sociedad y del hombre. Quizds un fendmeno que tras
el método cientifico-espiritual de la Dogmdtica juridicopenal de los”
afios cincuenta y sesenta se venia padeciendo desde hace ya tiempo:
Este fenémeno de la normativizacién no sdlo es sociolégicamente

interesante, sino también — y esto es lo que aqui interesa — de gran

121 Inmediatamente volveremos a ocuparnos de este problema.

122 Esta es, por ejemplo, la posicién de Bockermann, AT, pags. 112-113.
También JescBECK, AT, se decide, a pesar de su posicién indeterminista, por la
figura del “hombre medio” (cfr. vol. I, pag. 565, de la edicién espafiola, Barce-
lona, 1982).

123 Interesantes las referencias y critica a esta diferenciacién en STRATEN-
wertH, AT, nim. marg, 502-504 (bay traduccién espafiola de Gladys Romero,
Madrid, 1982). Una evolucién histérica de esta diferenciacidn se encuentra en
AcmenBacH, Schuldlehre, pags. 56 s., 97-112. Infra pag. 293, volveremos a ocu-

parnos de esta diferenciacién,




288 Libro IV. Cap. 1IL Carantias de la vinculacion

importancia, aunque a veces se olvide, para los fundamentos del fuicio
de culpabilidad juridicopenal. Con el cambio de un criterio individual-
a uno general en la fundamentacion y en la medicion del reproche de -
culpabilidad, no sélo se modifica el instrumental metédico, sino tam-
bién materialmente la base en la que descansa. ‘
El objeto del reproche de culpabilidad deja de ser un dato evidertie™
y mensurable para convertirse en una construccién. El poder indivi-
dual de actuar de un modo distinto es una afirmacidn empirica. El que
alguien haya equivocado la posibilidad de comportarse de un modo’
distinto a como lo ha hecho, supone que tenia fdcticamente la posibili-,
dad alternativa. La equivocacién individual no se puede demostrar si;
1o se explican y mencionan las posibles alternativas reales que tenia. el.-
agente concreto en su concreta situacién de accidn. La “ventaja” de.la .
normativizacién consiste exactamente en que se renuncia a explicar y -
mencionar las posibles alternativas. Pues, naturalmente, no puede de-
citse que el juez penal que prepara el reproche de culpabilidad tiene
que investigar las posibilidades de poder medio para actuar de un
modo distinto con la sonda de la explicacién empirica y real. El hom-

bre medio, por cuya capacidad se mide al acusado a la hora de repro-
chdrsele su culpabilidad, no es un homo, sino un homunculus, una.-
imagen ideal, y sélo en sentido metafisico se le puede considerar como”
un “fendmeno™ 1%

Este cambio facilita, naturalmente, la tarea investigadora y funda-
mentadora del juez penal y posibilita el reproche de culpabilidad. El
criterio del hombre medio, en lugar del real, es la forzosa consecuencia
del conocimiento correcto de que con los medios del proceso penal no
se puede comprobar las alternativas a la accidn que realmente se pue-
den elegir. En el proceso penal se trata de producir un caso, es decir,
un suceso real, con ayuda de los instrumentos de la observacidn empi-
rica: inspeccién ocular, testimonios de testigos y de peritos sobre sus
observaciones. Las alternativas de accién realmente elegibles, el po-
der individual de actuar de un modo distinto, no son accesibles, como
ya hemos visto, a esta observacidn; accesibles a ella son sélo los modos
deficientes de libertad: sus limitaciones por factores causales. El poder
individual de actuar de otro modo es una letra que nunca se podrd
pagar en un proceso penal. Por eso, constituye la normativizacién del
criterio del reproche el ejemplo adecuado de los condicionamientos
inmodificables en el proceso penal.

124 Ya nos hemos ocupado anteriormente, § 19, IV, de un fenémeno simi-
lar en el concepto necesitado de complemento valorativo de “buenas costumbres™.
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Por lo demds, esto coincide con la ley. Con buenas razones, como
ya sabemos, el Cédigo penal no exige en ningtin momento que se de-
muestre ung alternativa de accién realmente elegible. Al contrario,
sigue el modelo que también rige el trato diario de la liberiad humana:
dar por supuesta la libertad, salvo que se demuestre lo conirario. Las
normas legales que se enfrentan con la culpabilidad, no se ocupan de
fundamentarla, sino de su exclusion, de exculpacién: ausencia (f § 19,
90) o atenuacién de la capacidad de culpabilidad (§ 21), error de
prohibicién (§ 17), estado de necesidad (f 35), exceso en la legitima
defensa (§33), insoluble colisién de deberes e inexigibilidad del com-
portamiento conforme a la norma. La ley ofrece al juez en el dmbito
de la culpabilidad sélo datos para su biisqueda en la medida en que el
fuez puede encontrar algo con los medios de que dispone en el proceso
penal, pero le exime de buscar lo que empiricamente no se ve. Con
mds o menos precision, el juez puede constatar y, en su caso, graduar,
si el acusado tenia una idea errdnea sobre el derecho, la edad de un
nifio 0 una perturbacién psiquica patoldgica, es decir, limitaciones de
la libertad. La construccién dogmdtica de un poder general para ac-
tuar de un modo distinto puede ser especificada por el juez con ayuda
de la dogmdtica de la culpabilidad y con ello resolver estos problemas.

No resueltos, sino agudizados quedan estos problemas cuando han sido
formulados de forma mds precisa. Especialmente dos grandes cuestiones,
surgidas de la normativizacion del criterio del reproche, dominan la contro-
vertida moderng dogmdtica de la culpabilidad: el contenido del criterio
“poder general” y el cardcter de reproche del juicio furidicopenal de la
culpabilidad. 1?5 ‘

Mientras se pueda creer en la existencia de un poder individual
para actuar de otro modo, el contenido del criterio del reproche no
ofrecerd problemas. Dicho reproche no es mds que las posibilidades de
actuacién alternativa, que existian para el concreto acusado en su situa-
cién. Estas posibilidades deben ser aclaradas con los medios del pro-
ceso penal. Para ello no se precisa una teorta. El dato de que las alter-
nativas individuales no se pueden utilizar como criterio y el cambio a
un criterio general si exigen, en cambio, la estructuracién de una teo-
ria que sirva para utilizar este elemento. Esta teoria debe indicar qué
es lo que importa a la hora de determinar el “poder general”. Sin una
teoria que lo concrete este criterio queda vacio y es, por tanto, peli-

125 Como lectura recomendada para lo siguienf:e cfr, STRATENWERTH, Zu-
kunft (hay traduccién espafiola de Bacigalupo y Zugaldia, Madrid, 1980},

19. — W, Hassemer. — Pundamentos del Derecho Pensal
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groso e inaceptable para el Derecho penal. El juez penal quizd no
note esto, porque realmente se_ocupa poco de fundamentar la culpa-
bilidad y mds bien se basa en la concrecion de la exculpacion que la
ley le ofrece. Pero es evidente que exculpacion y fundamentacién de
la culpabilidad estdn inseparablemente unidas y que, por tanto, la
interpretacion de las causas de exculpacidn forzosamente viene diri-
gida por las ideas materiales que el intérprete tiene sobre el funda-
mento de la culpabilidad; piénsese, por ejemplo, en los limites del
§ 20 StGB y concretamente en el concepto de “otra grave anomalia
psiquica’”.

'La moderna dogmdtica de la culpabilidad busca criterios pers. préz:
cisar el concepto de poder general en un campo prézimo: en los fines
de la pena.i® Evidentemente, los fines de la pena, como teorias que
indican la misidn que tiene la pena piiblica, son un medio adecuado

ara concretar el juicio de culpabilidad. Al dar sentido a la pena, pue-
don también ddrselo al juicio de culpabilided. Una concrecion del
juicio de culpabilidad desde el punto de vista de los fines de la pena
promete, ademds, una armonizacidn del sistema furidicopenal, un en-
cadenamiento material de dos sectores fundamentales, que son objeto
hoy de los mds graves ataques por parte de los criticos del Derecho

enal.
Pero sélo las llamadas teorias “modernas” de la pena pueden venir
en consideracién como fuente de inspiracidn, es decir, las teorias de la
prevencién especial, que ven ¢l sentido de la pena en el mejoramiento
del delincuente individual, en su resocializacién o socializacidn, y de
la prevencién general, que esperan de la amenaza y ejecucidn de la

ena una intimidacién de los delincuentes potenciales Yy, en general,
una estabilizacién de la conciencia normativa social. Sdlo estas mo-
dernas teorias preventivas dicen algo sobre los fines que la pena debe
perseguir; por eso, se las llama también teorias “relativas™: referidas

a fines.

Las teorias “cldsicas” retributivas y expiacionistas son, por el contrarin,
inidéneas para delimitar el poder general para actuar de un modo distinto
concretar asi el juicio de culpabilidad. Son teorias eabsolutas”: des-
vinculadas de cualquier fin. La teoria preventive especial fracasa si no se
consigue la resocializacion (los indices de reincidencia siguen y seguirdn
siendo elevados); la teoria preventiva general también fracasa cuando los

198 Concretando y profundizando Roxm, Schuld, y Jaxoss, Schuld. (Los
trabajos de Roxm se encuentran recopilados en Culpabilidad y Prevencidn en

Derecho penal, cit.). (N. del T.)
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delincuentes potenciales, mds que por la amenaza penal, se preocupan por
la probabilidad de ser descubiertos. La teoria retribucionista no es afectada
por esta clase de fracasos, ya que o no espera efectos fdcticos de la pena o,
en todo caso, no se preocupa por tales efectos. Para la idea del Derecho de
esta teoria es suficiente con que el injusto y la culpabilidad sean retribuidos
justa, equitativa y proporcionalmente y con que el delincuente expie (ob-
jetivamente) su delito. Con ello se satisfacen las teorias absolutas de la
pena. 127

Segiin lo dicho, la unidn entre el juicio de culpabilidad y los fines
de Ia pena se produce de la siguiente manera. Sélo alli donde el De-
recho penal puede esperar la consecucién de un fin preventivo (reso-
cializacién del delincuente, intimidacion de los delincuentes poten-
ciales, estabilizacién de la conciencia normativa en la poblacidon),
puede tener sentido reprochar al delincuente una desviacién del po-
der general para actuar de un modo distinto, pronunciar un juicio de
culpabilidad. Donde sea previsible que en ningin caso se va a conse-
guir el fin de la pena, no tiene sentido y es injusto construir indices del
poder general, pues estos indices no reflejarian ya la realidad, ni la
realidad de este delincuente concreto (posibilidades de resocializa-
cidn), ni la realidad de otras personas (posibilidades de intimidacidn
y de estabilizacién de la norma). De este modo, como ya se ha dicho
alguna vez,1?® se pueden explicar y analizar especialmente las causas
de exculpacién, que la Ley y la Dogmdtica juridicopenal ofrecen,
como consecuencias de una comprension de la culpabilidad basada en
los fines preventivos de la pena.

Tras esta concepcidén estd algo mds importante que el encomiable
esfuerzo de elaborar criterios del poder general para actuar de un
modo distinto y concretar asi el juicio de culpabilidad. En tanto lo
concretan de este modo, le quitan, al mismo tiempo, una buena parte
de su anterior cardcter. Esto se reflefa ya en la facon de parler: “res-
ponsabilidad”: en:lugar de “culpabilidad”. Frente al tradicional ca- .
tdcter estigmatizante del juicio juridicopenal de culpabilidad, se alega™
ahora la racionalidad de una meditada persecucién de fines.’El juicio
de culpabilidad no expresa ya que el autor “se ha pasado”, sino, sobre
todo, que hay que hacer algo Idgico con él, mieniras cumple su pena

127 Més adelante, infra, §§ 25 a 27, volveremos a ocuparnos del problema
de las teorias de la pena. Ahora se puede ya producir la relacién y volver después
al problema del juicio de culpabilidad.

128 Cfr. aqui Roxm, Schuld, esp. pags. 182 y ss., y el mismo, Diskussion,
esp. pags. 282 y ss. (Versién espafiola en Culpabilidad y prevencién en Derecho
pendl, introduccién, traduc. y notas de Mufioz Conde, Madrid, 1980.) (N, del T.)
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(resocidlizacién), o que la pena que s¢ le ha impuesto tenga un senti-
do razonable para los demds (intimidacion, estabilizacién normativa).
Estas concepciones concerdan con su época. No por casualidad

se apoyan sus tesis mds amplias en la teoria funcional sistemética de

Lumvann, de la que ya nos hemos ocupado.t?® El juicio de culpabilidad

se adapta ast con bastante plenitud a todo el sistema juridicopenal,
convirtiéndose realmente en un “subsistema” y desempefiando este rol
recho penal pretende conseguir. Estas

frente a las metas que el De
metas, los fines de la pena, sdlo son admisibles en la medida en que

reflejan la racionalidad de nuestra cultura juridica y estdn dirigidas a
resultados empiricamente comprobables, es decir, en la medida en
gue son preventivas; el fin retributivo (JantiguoP) queda fuera.

Se puede preguniar si con ello no se ha concedido demasiado a lo
moderno. Recordemos las palabras de FRaNz V. Liszr que calificaba
al Derecho penal de “Magna Charta del delincuente” y de “barrera
infranqueable de la Politica Criminal” y analicémoslas con mayor de-
tenimiento. Tras ellas se encuentra la idea de que se garantiza al delin-
cuente algo que puede invocar con éxito frente al poder punitivo del
Estado. El Derecho penal sdlo puede set “Magna Charta” si sus U-

mites realmente no pueden ser franqueados por la Politica criminal.

Las dos determinaciones estdn, por tanto, forzosamenie unidas. Tra-
ducido al lenguaje de la teoria de los sistemas, esto quiere decir que
V. Laszz pone al Derecho penal y @ la Politica criminal en una rela-
cién disfuncional: el Derecho penal no tiene qué adaptarse a la Poli-
tica criminal, ni puede convertirse en su subsistema (funcional), sino
que tiene que oponerse a ella, frendndola e incluso, en caso necesario,
obstaculizéndola. Ello es consecuencia de und concepcién de la Po-
litica y del Derecho en la que los poderes estdn divididos y que es
caracteristica del Estado de Derecho. Si el Derecho penal no cumple
su misidn de barrera entre el delincuente y la Politica criminal, si se
convierte, por tanto, en funcional para la Politica criminal y se inseria
en sus fines, el delincuente queda enfrentado sin proteccién formal
al interés politicocriminal, que pretenderd co
midar a los demds a través de su persond.
tinica proteccién que el delincuente tiene, no sélo frente al interés

politicocriminal, sino también frente a las victimas y a todos aquellos

que se sienten victimas. Esta proteccidn es tanto mds necesaria, cuanto

que el delincuente no puede ( Jtodavia?) expresarse politica y conflic-

tivamente como los consejos de fdbricas, los albadtiles o los ecologistas.

El Derecho peml es la

129 Supra, § 15, 1, Excurso 2.

rregirlo y tratarlo e inti-

s R s ks s

soins

e




un senti-
wmativa).
asualidad
nética de
pabilidad
licopenal,
'o este rol
yir. Estas
la en que
irigidas a
wedida en
rd.
siado a lo
calificaba
: “barrera
nayor de-
1 helz‘n—
nitivo del
si sus li-
criminal.
idas. Tra-
decir que
una rela-
a la Poli-
mal), sino
necesario,
de la Po-
y que es
10 cumple
inal, si se
se inserta
ongormal
7l inti-
enal es la
al interés
s aquellos
ia, cuanto
y conflic-
cologistas.

il
i

4

;

§ 29. El sistema del hecho punible 293

Una de las metas politicas mds importantes es precisamente la de
hacer redlidad que este limite no sea franqueado por nadie.

Los conceptos que, por razones preventivas, desarrollan el criterio,
del poder general para actuar de otro modo, corren. el peligro de ha-
cer franqueable el Derecho penal a la Politica criminal.

Este peligro se dio ya con el concepto normativo de culpabilidad, 3.5
que privé al Derecho penal del arma que lo convertia en un adversario po
tente y mordaz frente al interés politicocriminal en el sector de la culpabi:
lidad: el sustrato psiquico empirico, sobre cuya presencia o ausencia no se
podia pasar de largo “valorativamente” y que el interés politicocrimina,
tiene que elaborar hasta el posible fracaso. El concepto normativo de cul:
pabilidad ni frena, ni obstaculiza ya a nadie con sus confusos y difusos cri
terios y, en todo caso, no limita el potente interés politicocriminal .en -el..,
tratamiento y la intimidacion. o

Un dltimo dato, demostrativo de la potencia del Derecho penal
para frenar la intervencién del interés politicocriminal en la persona
del delincuente, lo ofrecen los casos en los que es evidente la necesidad
de tratamiento del delincuente, pero su “culpabilidad” es escasa, con
lo que apenas hay tiempo durante el cumplimiento de la pena de lle-
varlo a cabo; son los casos de los delincuentes por tendencia que co-
meten delitos de escasa gravedad. Desde que se suprimid el estable-
cimiento de trabajo®! estos casos que llegan a4 los jueces inferiores
ponen de relieve el conflicto que V. Liszt planted entre Derecho pe-
nal y Politica criminal (®). El camino correcto para resolverlo, como

130 Ya hemos caracterizado brevemente, supra, pig. 286, el contraste entre
concepto normativo y psicologico de culpabilidad. '

131 Hasta 1969 el juez penal tenia la posibilidad legal (§ 42, ¢, nfm. 3
StGB, anterior redaccién) de imponer a los delincuentes habituales de delitos de
escasa gravedad el internamiento en una “casa de trabajo”, tras el cumplimiento
de la pena, satisfaciendo asi el interés politicocriminal en controlar a esta gente
y en defender a la sociedad de ella con una medida, ya que no se podia hacer
otra cosa con el concepto de culpabilidad. Afortunadamente, el legislador ha su-
primido esta medida teniendo en cuenta el principio de proporcionalidad, de-
jando en tales casos al juez penal ante el condlicto citado en el texto.

* En el Derecho penal espafiol se ha producido un progresivo debilita-
miento de la reaccién penal frente al delincuente habitual. Y ello es comprensible
porque la principal forma de reaccién era la agravacién e incluso exasperacién
de la pena con la agravante de reincidencia. La crisis de esta agravacidn, insosteni-
ble, como ha demostrado M Puie, La reincidencia, Barcelona, 1974, desde cual-
quier punto de vista, ha llevado a intentar solucionar el problema, por lo menos
en el plano de lege ferenda, en el terreno de las medidas (cfr. art. 150 del Proyecto
de 1980 y art. 100 de la Propuesta de Anteproyecto de 1983), pero dejando a un
lado el principio vicarial y admitiendo la imposicién conjunta, para su cumpli- -
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ya indicd Vox Liszt, consisie en comprender y sostener que no se
puede resolver en el plano del Derecho pendl, que el interés politico-
riminal en mantener detenida a la gente que con toda probabilidad
buscard nuevas victimas, fracasa en el “Derecho penal” 1%

Por 4ltimo, debe tenerse en cuenta que el legislador mira con
agrado la tendencia de rebajar los limites del Derecho penal en favor
de la Politica criminal, al recargar incluso al juez, que tiene que vigi-
lar esos limites, con la persecucion de fines politicocriminales; ast,
por ejemplo, amplia los marcos penales de los tipos delictivos, ofrece
al juez diversas posibilidades de sobreseer el proceso,1% de reservarse
la pena® o de dispensarla,'*® o incluso le exige la “defensa del Orde-
namiento juridico”, sin decirle detalladamente cémo tiene que ha-
cerlo_l?:ﬁ-lﬁ

A estas tendencias modernas corresponde también el intento de
concretar el concepto de culpabilidad desde el punto de vista de los
fines de la pena y darle una directriz. Esta directriz es politico-
criminal y en ella se encuentran todos los intereses politicocriminales
que el Derecho penal tenia propiamente que limitar. Es evidente el
peligro de que esta concepcidn de la culpabilidad vaya todavia mds

miento sucesivo, de la pena y de la medida de internamiento en un centro de
terapia social. Con ello, se introduce en el fondo el mismo criterio agravatorio de
prolongacién de la pena que se consigue con la agravante de reincidencia. De
todos modos hay que recomocer que razones preventivas, generales y especiales,
exigen un tratamiento diferenciado de la delincuencia habitual que dificilmente
se puede llevar a cabo en el terreno de la pena, pero ello no deberia excluir a
estos delincuentes del sistema vicarial. (N. del T.)

132 Conviene recordar que el contraste entre “Politica’ criminal” y “De-
recho penal”, tal como lo formulé V. Liszr y tal como se acoge en el texto, ni es
forzoso, ni tampoco modemno. Es posible e incluso hoy frecuente utilizar un con-
cepto més abstracto de Politica criminal, que estd por encima del contraste plan-

teado por LiszT y que no se oponga al “Derecho penal”, sino que elabore la dis- .

cusién dentro de si. Para mayor informacién HASSEMER, Strafrechtsdogmatik, pé-
ginas 133-142.

133 Cfr. §153, a, StPO.

134 Cfr. §§ 59 y 59 a, StGB.

135 Cfr. § 60 StGB.

136 Cfr. §§ 47 y 56, III, StGB y piénsese qué alternativas decisorias se
favorecen con la referencia a la “defensa del Orden juridico” y cuéles no. Para el
interesado en la evolucién de este concepto y en su problemética es interesante
leer el libro (surgido de un seminario sobre este concepto) de NAUCEE y otros,
Verteidigung der Rechtsordnung. Més adelante, infra, pag. 371, nos volveremos
a ocupar de este concepto.

137 Lo que puede tener consecuencias para ¢l sistema del hecho punible
en su totalidad, cfr. al respecto infra, § 22, VL ‘
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alld de la problemdtica del concepto normativo de culpabilidad. Si
este dltimo habia abierto el dmbito de la culpabilidad, hasta cierto
punto a regafiadientes y no sin oposicidn, a las valoraciones que tam-
bién dejaban entrar intereses politicocriminales, en la dogmdtica de
la culpabilidad, concebida desde los fines de la pena, se produjo una
invitacidn formal a la Politica criminal para que invadiese el dmbito
del Derecho penal e incluso no respetase eventualmente los limites
existentes.

Sin embargo, atin no se ha dicho la 4dltima palabra en esta concep-
cién y es de esperar que pueda elaborar y tomar sobre si el conflicto
entre Derecho penal y Politica criminal. Una cuestion completamente
diferente es si tal concepcién deja algo de lo que propiamente es
el reproche de culpabilidad que se hace al autor. Evidentemente no
demasiado.138

El regreso a un poder general de actuar de otro modo (normativizacién
del criterio de culpabilidad) ha cuestionado por su parte ya la posibilidad
de un reproche de culpabilidad frente al autor. La concepcion de la dogmd-
tica de culpabilidad orientada en los fines de la pena, es sélo la inclusion
de este interrogante en el edificio conceptual e ideal de una Ciencia mo-
derng del Derecho penal, orientada e interesada en la Politica criminal.

dQué es lo que realmente se reprocha al delincuente cuando se
constata que no ha cumplido los criterios del “poder general” y se ha
comportado de manera diferente al “hombre medio”? En un didlogo
socrdtico este delincuente responderia que es trivial decir que una
persona real se diferencia de una “persona media” Yy que no se puede
ver en esta diferencig un reproche. Se le podria objetar que esta dife-
rencia es solo en lo negativo, en lo contrario al valor, y que es grande.
Pero seguro que responderia que efectivamente él ve también esta
diferencia y que la deplora, pero que le gustaria saber por qué se le
reprocha esta diferencia, qué culpa tiene él, qué hubiera debido ha-
cer realmente. JQué se le puede responder? Si nada se sabe sobre el
poder individual para actuar de otro modo, y solo se puede operar
con el “hombre medio”, honestamente no se le podrd responder otra

138 El texto repite, con algunas precisiones, las ideas mantenidas ya en
ErrscHEm-Hassemer, Strafe ohne Vorwurf. Esta concepeién ha sido criticada
por ARTHUR Kaurmann, Verhiltnismissigkeitsgrundsatz; se recomienda, pues, leer
también esta critica. (Un resumen de las ideas expuestas en el texto puede verse
también en HasseMER, gAlternativas del principio de culpabilidad?, en “Cuadernos
de Politica Criminal”, nim, 18, 1982, publicado también en “Doctrina Penal”,
afio 5, ntm, 18, abril-junio 1982, traduccién de Mufioz Conde. (N. del T.)



296 Libro IV. Cap. IIL Garantias de la vinculacion

cosa que esto: lo que td hubieras debido hacer, no lo sabemos. Tam-
poco sabemos, pues, si ti} eres responsable de la diferencia. Pero para
el tipo de reproche que hacemos, no tenemos ninguna necesidad de sa-
ber todo esto. Para ello es suficiente la diferencia con el “hombre me-
dio” que hemos medido con precision. El hombre real considerard este
reproche como un reproche raro, quizd como un “reproche forense”.
En la vida cotidiana este hombre estd efectivamente acostumbrado a
considerar como inmorales reproches de esta clase y a contestar algo
asi: t no tienes ni idea de lo que a mi me pasa y qué es lo que ocurre
en, mi interior; mejor seria que dejaras de juzgar precipitadamente.

Pero en el proceso penal, como ya hemos visto, las cosas suceden
de un modo distinto a como suceden en la vida cotidiana socrdtica.
Los datos, que el juez recibe de la ley material y de la dogmdtica de
la culpabilidad, le ordenan por buenas razones terminar exactamente
en el lugar en el que también el texto ha terminado el didlogo: el po-
der individual para actuar de un modo distinto no se puede investigar
en el proceso penal, ni siquiera con un acusado dispuesto al didlogo.
El juez penal que haya estudiado la dogmdtica de la culpabilidad
orientada en los fines de la pena, terminard ya antes. Su problema
central no es la comprobacién orientada en el pasado de las diferen-
cias de comportamiento; su programa es la investigacidn orientada en
el futuro de las posibilidades de prevencidn y el acoplamiento de
culpabilidad y pena en este concepto empirico; los temas que aqui
se han discutido estdn al margen de su interés.

El reproche juridicopenal es, pues, un reproche de especial natu-
raleza. Las bases de conocimiento y comprensidn en las que puede
apoyarse para su justificacion son sistematicamente reducidas frente
a las posibilidades de accidn cotidiana. Las personas aprenden a ser
cuidadosas en los reproches a otras, o dejarlos en suspenso, si se han
hecho, a la espera de mds datos, porque nunca se puede conocer a las
otras personas con tal exactitud como para formular contra ellas un
reproche definitivo. Pero el Derecho penal se comporia de otra mane-
ra. Ciertamente, la base de legitimacion de sus reproches culpabilistas
son estrechas; pero ello no le impide, sin embargo, formular un repro-
che o incluso darle todavia una mayor consistencia: declararlo “firme”
con cardcter de cosa juzgada e inscribirlo en el Registro de penados
(aunque esto 4ltimo tenga la sabia cualidad de ser temporal).*®

139 El § 43, I y II de la BZAG, dice: “L Tras el transcurso de un deter-
minado plazo se cancelarn las inscripciones de condenas. I1. Une inscripeién que
deba ser cancelada lo seré definitivamente una vez transcurridos seis meses a par-
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Del mismo modo que hay una “verdad forense”, puede haber tam-
bién un “reproche forense” — el término es lo de menos, si se sabe
con claridad qué es lo que se califica con él—. Aqui no vamos a discu-
tir sobre si el concepto de “reproche” debe ser expulsado de la dogmd-
tica de la culpabilidad (y sustituido por términos como “responsabili-
dad”). En relacién con este problema sélo vamos a exponer algunas
réflexiones y cuestiones que estdn estrechamente relacionadas con los
fundamentos del Derecho penal.

- Elhecho de que se haga al oridenado un reproche es el fundd-
mento de una de las mds importantes instituciones de nuestro sistema’
juridicopenal: el dualismo, El dualismo significa que, desde que en
1933 fueron introducidas en el Cdédigo penal alemdn las medidas de
seguridad y correccion,'*® las consecuencias juridicopenales tienen una
doble via: la pena, que supone culpabilidad (y reproche), y las medi-
das que suponen un peligro especifico del delincuente.'®* “Culpabili-
dad” y “peligrosidad” son las dos cualidades distintivas del delincuen-
te en las que se basa nuestro sistema dualista de consecuencias juri-
dicopenales. Si se elimina el reproche de culpabilidad, queda amena-
zada la clara diferenciacién de este sistema y la posibilidad de impo-
ner una pena; en Gltima instancia se amenaza la idea de un aparato
tecnocrdtico con el que doblegar al delincuente o, si ello no es posi-
ble, mantenerle en silencio.

Estos temores son exagerados. En la praxis no existe esta diferenciacion
tan marcada entre penas y medidas, y paralelamente va produciéndose una
evolucién que conduce a una oferta cada vez mayor de medidas adecuadas
y a un mejoramiento y diferenciacion del sistema de ejecucion de la pena.
El sistema penitenciario y el de ejecucién de las medidas vienen hace ya
tiempo aproximdndose 42 Las posibilidades de tratamiento en el estable-
cimiento penitenciario incorporan los fines de las medidas; las diferencias

tir del momento de la cancelacién. Durante ese tiempo no podra darse informa-
cién sobre la inscripcién ().

(*) El régimen para la cancelacién de antecedentes penales que ofrece el
articulo 118 del Cédigo penal espafiol difiere bastante del sistema alemén, para
una mayor informacién, cfr. Grosso GALvAN, Los antecedentes penales, Barcelo-
na, 1983. (N. del T.)

140 Fueron introducidas por ley de 24-11-1933, Ley del delincuente habi-
tual, aunque no se apoya en las concepciones juridicas del nacional socialismo,
sino en las de la Reptiblica de Weimar; se contenian ya en el Proyecto de 1930
(§ 55 ss.).

141 Cfr. § 61 StGB.

142 Para més detalles e informacién sobre esto y lo que sigue, cfr. MULLER-

DiTz, Grundfragen, pigs. 67-79,
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entre ¢l sistema de ejecucion de las medidas y el de ejecucién de. las penas
son menores que las existentes entre los distintos establecimientos peniten-
ciarios. Tan pronto como se introduzcan de un modo general los estableci-
mientos de terapia social, 143 se hard mds estrecha la relacién entre el siste-
ma de penas y el de medidas. El legislador ha estrechado atin mds esta
relacidn con el principio “vicarial”, que ordena que lo ejecucién de una
medida de seguridad y correccitn se cumpla antes que la pena y se compu-
te el tiempo de duracién de la medida en el de la pena (es decir, ejecucion
de la medida en luger de la ejecucién de la pena): 4 la clara separacion
entre culpabilidad y peligrosidad, entre pena y medida procede de un De-
recho penal dominado por el fin vacio de la retribucion en lugar de por los
intereses materiales preventivos y desconocedor todavia de un sistema dife-
renciado de ejecucién de la pena y de la medida.

Ante la evolucién alcanzada hoy en el sistema de efecucion de las
penas y medidas, la gran tarea juridicoconstitucional y politicocrimi-
nal no consiste en teactivar el contraste entre culpabilidad y peligro-
sidad, sino en el desarrollo de instrumentos que, por un lado,
determinen que se imponga al delincuente una consecuencia juridico-
penal que sea una respuesta lo mds precisa posible a su hecho y a su
personalidad y que, por otro lado, garanticen que el delincuente, tan-
t0 en el dmbito de las medidas, como en el de las penas, quede prote-
gido en sus derechos ante intervenciones desproporcionadas. Ante
esta tarea la distincién entre penas y medidas es de importancia se-
cundaria (*).

En ningén caso puede decirse que esta tared esté resuelta o haya
sido tomada en serio. La Ciencia del Derecho penitenciario es joven,
el interés de la Ciencia del Derecho penal en las consectiencias juridi-
copenales estd todavia a la sombra del interés en los presupuestos de

143 Cfr. § 65 StGB y alli se verd que en una nota a pie de pigina se dice
que el precepto entrard en vigor el 1-1-1985.

144 Cfr. § 67 S5tGB.

{*) La situacién en el Derecho penal espafiol, vigente todavia la Ley de
Peligrosidad y Rehabilitacién Social, no se puede decir que sea muy halagiiefia,
pues, a diferencia de lo que se dice en el texto, la simple peligrosidad social puede
ser ya motivo de reaccién juridicopenal, medida predelictual, que puede ser eje-
cutada después de la pena. Respecto a los semiimputables la situacién ha cam-
biado con la reforma de 25 junio 1983, ya que se introduce el sistema vicarial
{cfr. art. 9.°, 1.%) y es previsible que esta evolucién se consolide en el futuro, ya
que ésta es la linea que siguen el Proyecto de 1980 y la Propuesta de Anteproyec-
to de 1983. Para més detalles, cfr. Mufoz Conpe, Monismo y Dualismo en Dere-
cho penal, en “Estudios de Derecho penal”, edit. de Fernindez Albor, Santiage
de Compostela, 1983 (también en GA, 1984); QUINTERO Orvares-Mufoz CONDE,
La reforma penal de 1983, Barcelona, 1984, 2.* ed., pags. 79 y s. (N. del T.)
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la penalidad; las relaciones entre Derecho penal y Derecho constitu-
cional, en lo que atafie a la sintonizacién de la evolucion cientifica, son
mds bien movedizas, en gran parteé no existe el necesario conocimiento
empirico que exige esta tarea.!*s Pero und cosa es ya previsible: el
hecho de que el Derecho penal siga formulando un reproche de cul-
pabilidad, no sélo no facilita su solucién, sino que la dificulia. -

El reproche de culpabilidad desvia la atencién. Desvia la aten-
cién de las importantes limitaciones a las_que necesariamente estd
sometido y que lo convierten en un fendémeno “forense”. Como se ha
visto, la reflexién juridicopenal sobre las posibilidades de un reproche
de culpabitidad exige ya relevante paciencia, esfuerzo y capacidad de
diferenciacion antes de ver lo que propiamente puede ser el contenido
de tal reproche, y mucho mds hay que decir en relacion con la opi-
nién ptblica que el Derecho penal quiere y debe reflejar. La opinién
ptiblica entenderd el “reproche” juridicopenal como el “reproche” de
la vida cotidiana, es decir, de un modo excesivamente amplio. El sis-
tema juridicopenal no puede darse por satisfecho formulando exigen-
cigs al autor del delito que se derivan de la categoria del “poder ge-
neral para actuar de otro modo”; tiene que preocuparse de st el uso
del término “reproche” para el profanc no insintda otra cosa distinta,
es decir, el poder individual para actuar de otro modo.

El reproche de culpabilidad desvia la atencidn del hecho cada vez
mds conocido de que el delito nunca es s6lo obra del ind
el resultado de un conjunto de factores internos y externos, que va
desde la evolucién de las cotas de desempleo hasta las alteraciones
bidas en la_nifiez en las relaciones maternofiliales. Hemos visto que @
Derecho penal no puede renunciar a imputar subjetivamente el Tom="
portamiento antifuridico,* a hacer responder al sujeto individual de
“su” hecho. Pero de aqui no se deduce, al mismo tiempo, que._tenga
que profundizar atin mds esta imputacidn con un reproche, que sdlo
de forma general puede ser formulado. No sin razén ha hecho notar
Iz lamada “teoria del chivo expiatorio” un peligroso mecanismo psico-
social que ?‘H_q_gura” los diversos factores intervinientes en un delito,
vinculdndol individuo en el que solamente se exterioriza un

problema que es dgtodos!*" la competitividad agresiva de {a sociedad

145 El especialmente interesado encontrard en el libro de MULLER-DIETZ,
Grundfragen, una profusién de informaciones y sugerencias, que impulsarin la
discusion.

146 Cfr. supra, pags. 272 ss., pgs. 275 ss.

147 La “teoria del chivo expiatorio” se encuentra expresamente en MECH-
LER, Siindenbock, y OSTERMEYER, Siindenbockprojektion. Exposicion de conjunto

s b i b R
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del trabajo y las formas de convivencia braquiales del “broken home”.
Si ya una cultura mds diferenciada y sensible se esfuerza por dejar
en suspenso reproches para seguir haciendo posible la convivencia
humana aunque se produzcan agresiones entre las personas, el sistema
juridicopenal no deberia obstaculizar esta evolucidn, sino apoyarla
con sus medios. El Derecho penal no necesita la profundizacién mo-
ral de la imputacidn subjetiva para conseguir sus fines y justificar su
actuacién, mds bien sucede lo contrario.

La justificacion de la consecuencia juridicopenal no se deriva de
la culpabilidad reprochable del delincuente, sino de la misién del De-
recho penal como institucién social y estatal; la “culpabilidad” del
autor del delito, es decir, la imputabilidad subjetiva, no es el funda-
mento, sino sélo un medio para limitar la consecuencia juridicopenal:

Una frase patética hace ya tiempo que recorre la bibliografia juridico-

. penal: la pena es una “amarga necesidad”, Esta frase
sela_en serio. Traducida @ un lengucje mds preciso,
origen y fundamento de la actividad juridicopenal no
sona sea culpable, sino mds bien que se ha producic
no puede elaborarse con medios menos intensivos que
penal. La justificacion eticosocial de la consecuencia juridicopenal no
reside en el dmbito individual — en la “culpabilidad” de un. indivi
duo—, sino siempre en el émbito social, Por eso, el sist, '

hay que tomdr-
kgniﬁ*ca' que elﬁ

nal, regido por sus normas juridicomateriales y juridicoprocesales, res

nuncia con razén, incluso en_casos de grave culpabilidad humang, ¢

intervenir cuando el conflicto surgido por un acto culpable no tene

relevancia social; piénsese, por ejemplo, en los defectos educativos o

en las “mentiras vitales” que se dan en las relaciones intimas, La .

ministracidn de Justicia se justifica por la formalizacién de la -elaBQra"-.
cién del conflicto, es decir, por su capacidad para desarrollar y elabo-
con

rar graves conflictos intrapersonales con una tranquilidad relativa,
distancianiento y garantizarido los derechos de los protagonistas.
“culpabilidad” de estos protagonistas sélo la necesita’la-Administra
cidn de Justicia como limite de la imputacién subjetiva, no como fun-
damento de su actuacidn.

La proporcionalidad de la consecuencia juridicopenal sigue siendo
un problema sin resolver, pero no porque se renuncie al reproche de
culpabilidad, sino porque no hay una teorfa de la pena y las medidas
(todavia) que pueda poner en una relacion mensurable la gravedad del

sobre los modernos planteamientos psicosociales sobre la “sociedad punitiva™ en
SrrEnG, Schuld. -




¢
»

:n home”.
por dejar
mvivencia
el sistema

apoyarla
1cién mo-
stificar su

deriva de
n del De~
idad” del
el funda-
11'0015511&3?
1 juridico-.

}

I Derecho
Lno
sridicope:
esales, res
umang, a:

ue siendo
nroche de
; medidas.
vedad del

onitiva® en

§ 29, El sistema del hecho punible 301

hecho y la intensidad de la sancion. Tal teoria tendria que hacer
declaraciones estimables sobre la intensidad de la lesién al bien juri-
dico, la jerarquia graduable de los bienes juridicos (vida, salud, pro-
piedad, etc.), los grados normativos de los estadios de la participacion
interna en el suceso externo (dolo, imprudencia), receptividad y sensi-
bilidad a la pena del condenado; y tendria que hacer corregibles estas
declaraciones, porque precisamente estos contenidos estdn sometidos

al cambio histérico continuo (aunque dificilmente mensurable). El re- ¢

proche_de, culpabilidad mismo no aporta nada ¢ la evolucién de
ridicopenal.

En tanto no se tenga un conocimiento mds acabado de la gravedad
del hecho (externa e internamente) y de los efectos de la consecuencia
juridicopenal, no queda otra cosa que irabajar y afinar los criterios
diferenciados de proporcionalidad, que el Derecho positivo ofrece con
amplitud y que ya hemos considerado.'*® Por lo demds, el legislador
ha abierto ya con sus preceptos sobre culpabilidad un camino tran-
sitable para la teoria del Derecho penal. Se ha preocupado de que
a nadie se le pueda imputar subjetivamente un hecho en el que no
haya participado con conocimiento normativo (§ 17 StGB), con parti-
cipacion interna (§ 18 StGB: por lo menos imprudentemente), con po-
sibilidad de conocimiento y direccion (§f 19 y 20 StGB), en situacion
de conflicto de deberes o de no exigibilidad de actuacion conforme @
la norma (§ 35 StGB y las ampliaciones juridicodogmdticas basadas
en él); en la prdctica no hay que preocuparse, pues, de que alguien

=,

tedria.y tampoco asegura la proporcionalidad de la consecuencia u-

sea hecho responsable de un hecho por el que “nada podia”; " culpe-.

FT AT

bilidad” para los penalistas que asi trabajen no es mds que la atisencia -

de causas de exclusién de la culpabilidad.14®

V. CAUSAS PERSONALES DE ANULACION Y DE EXCLUSION DE LA PENA,
PRESUPUESTOS PROCESALES Y OBSTACULOS A LA PENA

Con la comprobacién de la culpabilidad en la estructura del delito
queda valorado el comportamiento humano completamente, tanto en
su aspecto objetivo, como subjetivo. Se ha culminado asi la considera-
cién juridicopenal. Con los criterios de la punibilidad se ha ido impu-
tando, en pasos progresivos, un hecho a su autor y en cada uno de los
estadios de imputacién se ha discutido criticamente y con diversos

148 Cfr. supra, pags. 278 y ss.
149 Cfr. también STRaTENWERTH, AT, nGm. marg. 29,



302 Libro 1V. Cap. IIL Garantias de la vinculacion

criterios la responsabilidad de upa persona por su conducta, Propia-
mente, con la imputacién subjetiva deberia terminar la comprobacién
juridicopenal en la estructura del delito.

Que, sin embargo, atin no ha terminado y que, por lo menos,*® hay
dos estadios més de comprobacién, representa un nivel determinado
del Derecho penal material y formal y no es, como los anteriores esta-
dios de comprobacién de imputacién, elemento integrante necesario
de toda estructura del delito. En los dos tltimos estadios de la estruc-
tura del delito se expresa la voluntad del legislador penal de no reac-
cionar con pena ante cualquier comportamiento culpable, reservando-
se la decisién de si tiene sentido imponer una pena en todos los casos
en que se dé un comportamiento culpable. Los estadios en los que se
discuten las causas personales de exclusién y de anulacion de la pena,
los presupuestos procesales y los obsticulos a la pena, describen
grupos de casos en los cuales el legislador —a pesar de existir un
comportamiento antijuridico y culpable — considera conveniente re-
nunciar a la pena o incluso prescindir de la iniciacién de un proceso
penal. Estos grupos de casos se basan en decisiones politicocriminales,
en las que se puede estudiar bien el clima de un Ordenamiento juri-
dicopenal. Al mismo tiempo, son una prueba de que la frase nulla
poena sine culpa no es igualmente vélida a la inversa, ya que, entre la
culpabilidad y la consecuencia juridicopenal, existe un estadio reser-
vado a la decisién politicocriminal,

Las consideraciones politicocriminales que inciden en este estadio son
diversas. Asf, por ejemplo, tras la indemnidad de los diputados15! como
causa personal de exclusién de la pena, 152 esté el interés de alejar del De-
recho penal las discusiones parlamentarias — no las electorales —. Y para
la causa personal de anulacién de Ja pena contenida en el § 24 StGB15
vienen en consideracién tres posibles explicaciones: o el legislador queria

150 Ademss de las causas personales de anulacién y de exclusién de la pena
y de los presupuestos procesales y obsticulos de la pena que aqui se incluyen
en la estructura del delito, se excluyen también expresamente alguna vez del sis-
tema del hecho punible las condiciones objetivas de punibilidad (cfr. supre, pé-
gina 236). Esto se justifica porque, al ser elementos independientes de la culpa-
bilidad, tienen un caricter especial. Sin embargo, no existe inconveniente en
considerarlas como elementos de la tipicidad, ya que en el fondo pertenecen a ella.

151 Cfr. § 36 StGB, art. 46, I, GG.

152 Las causas de exclusién de la pena se distinguen de las causas de anu-
lacién simplemente porque las primeras se dan en el momento de cometerse €l
delito, y las segundas sélo surgen cuando el delito se ha cometido y luego se
anula la penalidad. '

153  Cfr. también §§ 31, 159 StGB, y compérense con el § 310 StGB.
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ofrecer al delincuente un “puente de plata” para que regrese 2 la vida or-
denada, antes de que su intento derive en algo peor (teoria politicocrimi-
nal); o queria premiar al que desiste de consumar el delito por haber anula-
do con ello la “conmocién juridica” que desperté su hecho (teoria premial
o de la gracia); o ha comprendido que en estos casos de desistimiento de la
tentativa no son necesarios ninguno de los fines de la pena (teorfa de los
fines de la pena)i5 (?)

También puede considerarse como causa de anulacién de la pena,
y como obsticulo procesal, la prescripcidn de la pena.’® La conside-
racién como una u otra figura depende de si (desde el punto de vista
juridicomaterial) se argumenta con la anulacién de la necesidad de
pena tras el paso del tiempo, o (desde el punto de vista juridicoproce-
sal) con razones derivadas de las dificultades probatorias y por ello,
al mismo tiempo, con que aumente el peligro de error judicial.

Una clara naturaleza de presupuesto procesal tiene, en cambio, la
querella en los delitos perseguibles a instancia de parte.)®® La valora-
cién legal de la relevancia social de los conflictos humanos es su fun-
damento. La ley parte en estos delitos de que es la victima quien debe
decidir si se persiguen penalmente. La razén de éste— en si extrafio
a nuestro pensamiento juridicopenal —%7 poder de configuracién de
la victima se puede ver en que, en estos casos, el conflicto se limita a
sus protagonistas directos: autor y victima, siendo mejor dejarlo en
este 4mbito, bien porque el Derecho penal con su tosco instrumental
perturbarfa con su intervencién atin més las relaciones existentes,®®
bien porque el proceso penal puede incluso aumentar en lugar de dis-
minuir el dolor de la victima, abriendo de nuevo las heridas que ya
estaban cerradas.’®® Hay, finalmente, un tercer grupo de delitos per-
seguibles a instancia de parte,!% en los que su relevancia social es tan
escasa que el legislador deja que sea la propia victima la que, en ca-

154 Cfr. Jescuuck, AT, phgs. 435-437, con mayor extensién y amplias refe-
rencias.

®  Sobre el fundamento teérico y la situacién sistemética de la impunidad
por desistimiento voluntario de consumar el delito, cfr. Mufoz Cowvr, El desis-
timiento voluntario de consumar el delito, Barcelona, 1972. (Hay también versién
alemana publicada en ZStW, tomo 84, 1973.) (N.del T.)

155 Cfr. § 78 StCB y compérese con la prescripcién de la pena del § 79 del
mismo cuerpo legal.

156 Cfr. § 77 StGB.

157 Cfr. supra, § 11.

158 Cir. §§ 247, 294 StGB.

159 Cfr. §§ 182, II, 238, 1, StGB.

180 Cfr. §§ 123, I1I, 194, 248, g, StGB.
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sos excepcionales, se ocupe de invocar para su castigo la ayuda de la
Administracién de Justicia. '

VI. OTRAS CAUSAS DE RENUNCIA A LA PENA

Si se sigue la tendencia de nuestra legislacién penal 16! de aumen-
tar los margenes de decisién del juez penal, podria ser 16gico afiadirle
todavia un estadio mas a la estructura del delito, para incluir las cau-
sas que hacen que el proceso penal pueda ser sobreseido sin condena,
se reserve la condena g una pena determinada o se renuncie a la pena.
A través de estos modernos instrumentos legales, se realiza una pro-
funda transformacién de las relaciones entre juez penal y legislador
en nuestro sistema juridicopenal, un debilitamiento de la vinculacién
a la voluntad legal previamente dada y una creciente importancia de
los jueces inferiores en la elaboracitn de la criminalidad. Estos ins-
trumentos tienen, por tanto, un cardcter general —y consecuente-
mente tienen importancia para el sistema del delito —y al plantear al
juez el problema de si, una vez comprobados todos los estadios de la
estructura del delito, el proceso puede terminar sin una condena
penal.162

Si hubiera que establecer una categoria (provisionalmente 1l-
tima) de la estructura del delito, ésta se distinguiria y caracterizaria
de las dem4s en que en ella el juez penal tiene que aportar lo que el
legislador tradicionalmente se reserva: Politica criminal (aunque en
un marco més pequefio). Las condiciones de partida de las normas del
Cédigo penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que aqui se
cuestionan, se formulan con una vaguedad apenas conocida en las
leyes penales: el juez penal se puede mover en un amplio margen de
decisién sin que la ley lo impida de un modo notable. La consecuencia
jurfdica (no imposicién de la pena) estd en una relacion tan soberana
con sus presupuestos que recuerda al Derecho de gracig, que por lo
dema4s se reserva al soberano: aunque los presupuestos de la imposi-
cién de la pena en la estructura del delito se vayan constatando pro-
gresivamente, rige en el proceso de condena, en cierto modo desde
fuera, una voluntad extrafia que combina el resultado propiamente
fundado y el “merecido”.

Hay, sin embargo, que abstenerse de convertir esta critica siste-
mética en una critica politicocriminal. Ciertamente, siguen intactas

161 Ya hemos hablado de esta tendencia en otro contexto, supra, pig. 284,
y nos volveremos a referir a ella, infra, pag. 314. :

162 Para mis detalles ofr, Cramer, Ahndungsbediirfnis, y Eser, Abschen
von Strafe.
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las objeciones que se derivan del postulado de la vinculacién judicial
y de los presupuestos legales vagos. Pero hay que tener en cuenta que
los §§ 59 y 60 StGB se hacen en favor del acusado y que el § 153 a
StPO exige para esta forma de terminacién del proceso el consenti-
miento del inculpado o, en su caso, del acusador. Por lo demés, las
tareas de distribucion entre el legislador y el juez penal no estén fija-
das con detalles y ahistéricamente. Debe permitirse al legislador penal
que ponga en las manos més sensibles del juez penal una nueva Poli-
tica criminal (orientada hacia el delincuente), ya que éste puede con-
figurar y desarrollar continuamente las posibilidades de no imposicion
de pena en numerosos casos,’® caso de que el legislador cumpla con
su deber de seguir con atencién la evolucién de la jurisprudencia en
este sector, de corregirla en su caso y de fijarla luego legalmente, cuan-
do los tiempos asi lo aconsejen.

VII. RecaprTULACION. LLAS APORTACIONES DEL SISTEMA DEL HECHO
' PUNIBLE

Al comienzo de este apartado se elogi6 el sistema del hecho puni-
ble como un sistema que, al mismo tiempo, es general, justo y esque-
mético.!% Veamos ahora, a modo de recapitulacién, si el recorrido por
los diversos grados de imputacién ha confirmado este juicio previo:

Como sistema general representa todas las posibilidades de combi-
nacién de los elementos relevantes para la punibilidad. No va referido
ni al delito ni a sus protagonistas, sino que incluye todos los delitos y
perspectivas de los protagonistas.

Como sistema justo representa, en sus grados de imputacién, el pro-
ceso de progresiva imputacién a la persona cuyo comportamiento se
investiga; el sistema del hecho punible no sélo contiene unas reglas
técnicas para la comprobacién de la penalidad, sino también una jerar-
quia normativa de los grados de imputacién. El peso de la imputacién

- va aumentando a medida que se pasa de un estadio a otro.

La imputacién en el estadio de la accidén es todavia poco impor-
tante; aqui es dificil llegar a un resultado negativo de imputacién, ya
que practicamente no se excluye nada de la realidad humana. El esta-
dio de la tipicidad concentra la mirada en los limites que el Derecho
penal traza a la libre actuacién; aqui se expresan ya lesion, dafio, des-

183 En los dictdmenes de PETERS y SCHRODER a la 41 Convencién de Juris-
tas alemanes (41 DJT) de 1955 (Grenzen des Ermessens) se reflejan de un modo
especialmente claro las posiciones a favor y en contra de este desarrollo de cre-
cientes méargenes de decisién para el juez.

164 Supra, § 22, phgs. 255 y 2586.

20. — W. Hassemer, — Fundamentos del Derecho Penal
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racia, el “conflicto de la desviacién”, la perturbacién externamente
registrada de la interaccién cotidiana, aunque con reserva de la valo-
racién juridica objetiva de la lesion. El estadio de la antijuricidad
despeja esta reserva; aqui se decide definitivamente qué cualidad juri-
dica tiene objetivamente la lesion, si es 0 no un injusto juridicopenal.
%1 estadio de la culpabilidad imputa el injusto a la persona actuante
y cierra con ello el circulo de la propia comprobacién del comporta-
miento; aqui se decide si el agente habia participado internamente en
su accién en la forma y en el grado que exige nuestra cultura juridico-
penal y si no estaba, excepcionalmente, en una situacién que hacia
comprensible subjetivamente su comportamiento. El estadio de las
causas de exclusion de la pena, obstdculos procesales, etc., debilita,
por Gltimo, la vinculacién entre el enjuiciamiento juridicopenal del
hecho y su autor, excluyendo la imposicién de una pena en un gru-
po pequeiio de casos, en los que consideraciones politicocriminales
aconsejan no imponerla, aunque propiamente deberia ser aplicada.
Un ulterior estadio en la estructura del delito, que se refleja en los
§¢ 59, 60 StGB y 153 a StPO, impedirfa, igualmente por intereses po-
liticocriminales, que Ia salida del proceso sea la imposicién de una
pena, sélo que la extensién del interés politicocriminal se determina
esencialmente por el juez.

De la cualidad del sistema del hecho punible como elaboracién de
criterios de Justicia, se deduce también que la secuencia de los esta-
dios de imputacién, como prescribe la estructura del delito, no es
disponible, sino que esti bajo la fuerza normativa. El delincuente
tiene derecho a que se respete esta secuencia; puede pretender que no
se le justifique si no ha realizado ni siquiera el tipo, que no se le dis-
culpe si no existe un injusto. También en la vida cotidiana se sigue,
con intencién normativa, esta secuencia. Hay diferencias entre haber
lesionado, poder excepcionalmente hacerlo, no responder personal-
mente de la lesién o excepcionalmente no pedir cuenta por ello porque
carezca de sentido, Esta fuerza normativa, bajo la que se produce la
secuencia de los grados de imputacién, fundamenta también la prohi-
bicién de, por ejemplo, dejar en los dictimenes juridicopenales sin tra-
tar la dificil cuestién de la tipicidad, si a primera vista se ve con faci-
lidad una causa de justificacién; el penalista tieme que elaborar
sucesivamente los grados de imputacién y sélo puede pasar al grado
de mayor imputacién para el afectado si antes ha comprobado con
certeza el grado inferior.}$ '

165 Desgraciadas excepciones se dan incluso en la mis alta jurisprudencia.




