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PROLOGO DE LOS TRADUCTORES

El presente libro recoge varios articulos del profesor WINFRIED HasseEMER,
uno de los penalistas y teoricos del derecho mds importantes del momento pre-
sente en Alemania.

El profesor HassEMER une a su condicidn de catedritico de derecho penal,
teoria y sociclogia del derecho en la Universidad de Frankfurt del Main, la de
magistrado del Tribunal Constitucional Federal aleman en Karlsruhe. Discipulo
del también penalista y filosofo del derecho ARTHUR KAUFMANN, que a su vez lo
tue del famoso penalista, {ildsoto y ministro de Justicia socialdemdcrata en la
Repiblica de Weimar, Gustay RapsrucH, es heredero de una tradicién juridica
que une el espiritu liberal y racionalista de la filosofia politica del pensamiento
ilustrade con una concepeidn democritica y profundamente humanista del Esta-
do de derecho y del derecho penal.

Su ingente obra, que abarca los mds diversos temas del derecho penal, el
proceso penal, la teorfa y 1a sociologia del derecho y la criminologia, es va bas-
tante conocida entre los lectores de lengua espafiola, merced a las numerosas
traducciones que de ellas hemos hecho los que suscribimoes este prologo y otros
muchas discipulos y colegas suyos.,

En este libro recogemos algunos articulos todavia inéditos o ya publicados,
que tienen como denominador comuin una misma preocupacién por seniar las
bases de una teoria de la imputacion en derecho penal que sea al mismo tiempo
que racional y sistemdticamente fundada, respetuosa con los derechos humanos
fundamentales que orientan nuestra cultura democratica. En realidad. todos los
sisternas de control social que en cualquier pais civilizado se conocen con el
nombre de “derecho penal” no son mds que procesos de imputacion de un suceso
(delito) a una persona como responsable del mismo, al objeto de poder imponer-
le una sancidn o castigo. El problema actual del derecho penal no es ya la jus-
tificacidn de la imputacién en si misma, ni la legitimacion del Estado para impo-
ner un castigo, sino las condiciones, requisitos y formas que hacen posible la
imputacidn y, en consecuencia el castigo.

Para HasseMer, la teoria de [a imputacion se debe basar en el “discurso™, ¢s
decir, en la forma vy las condiciones en que las personas construyen la realidad
social en la que viven, y no en conceptos metafisicos, ni en estructuras l10gico-
objetivas preexistentes y vinculantes a cualquier valoracién que de las mismas se
haga. La “construccion social de la realidad” obliga a combinar puntos de vista
empiricos y normativos, que, en 1iltima instancia, son producto del nivel cultural
y la racionalidad de cada época (cfr. cap. VI). Asi, por ejemplo, la evolucién del
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“principio de culpabilidad™ demuestra que en el derecho penal también hubo
otros criterios de imputacidn desconectados de diche principio. como los “jui-
cios de Dios”, los sacrificios humanos, los procesos con fiadores. los acuerdos
entre las partes. que, todavia en algunos casos, se utilizan como alternativas {ctr.
caps. IV y VI C).

Esto no quiere decir que la teoria de la imputacion quede atrapada o aferra-
da a un sistema social que no puede ser objeto de modificacidn critica o uptura
desde la propia teorfa. Para Hassemeg, la teorfa de la imputacion en derecho
penal debe cumplir una funcidn especifica que la diferencia de otras formas de
imputacion también existentes en la vida cotidiana mucho mas burdas y menos
perfeccionadas que las penales propiamente dichas. La importancia de los bic-
nes juridicos puestos en cuestidn por la conducta delictiva. la grave umenaza que
representa para ellos la conducta delictiva misma y la importancia de la reaccién
frente a ella. requieren la formalizacion y la ordenacion sisternitica de los requi-
sitos y estudios a través de los cuales se produce la imputacion.

Surge asi la necesidad de una dogmdtica juridicopenal y dentro de clla de
una teorfa general del delito entendida como un proceso secuencial en el que
peldafio a peldafio se van valorando y controlando los distintos presupuestos de
la pena, de tal modo que solo se permite pasar de una a otra categoria (de Ia tipi-
cidad a la antijundicidad, o de esta a la culpabilidad) y con ello ir aumentando
progresivamente ¢l peso de la imputacién. en la medida que queden plenamente
controlados los elementos pertenecientes a cada categoria (cfr. por gj.. cap. VI,

Pero Winerikn HassesMer no solo refiere esta formalizacion de la teoria de
la imputacion juridicopenal a la ordenacidn sistemdtica de los presupuestos de la
pena. sino también, ¥ ello nos parece uno de los aspectos més destacables de su
pensamiento, a la forma en que la imputacion se lleva a cabo, es decir. al proceso
penal.

De acuerdo con este planteamiento. la peculiaridad mas importante del pro-
ceso penal no ¢s ya la solucion de las cuestiones empiricas ¥ normativas que
plantea la imputacion de un suceso a un acusado a titulo, por ej.. de dolo eventual
o de imprudencia consciente (cfr, al respecto, cap. V), sino que estas cucstiones
se resuelven a través de un “discurso institucional” en el que se ofrece a las partes
un marco dentro del cual se puede discutir de forma previamente ordenada. libre
del acaso y la coyunturalidad, sobre el conflicto que genera la necesidad de im-
putacidn y sobre sus consecuencias, respetando las garantias v derechos funda-
mentales del imputado y evitando las reacciones informales (Jinchamiento. ven-
ganza privada} y desproporcionadas.

Desde el momento en que se incluyen en la teoria de la imputacion penal
las garantias del proceso penal a través del cual se Neva a cabo esa imputacion. el
sentido y fin de 1as sanciones penales no se limitan ya a la pura retribucion del
delito cometido at aseguramiento de las propias prohibiciones basicas del dere-
cho penal (no matar, no robar), ni a la consecucidn de determinados fines preven-
tivos de intimidacién o de resocializacién del delincuente, sino también al asegu-
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ramiento de las normas y principios fundamemales del proceso penal {por ej.. el
derecho ala defensa. y ala presuncion de inocencia del acusado) que constituyen
derechos fundamentales del ciudadano en cualquier Estado democritico de dere-
cho. Precisamente por ello. advierte HassemeR que, en ningdn caso. pueden ser
sacrificados en aras de una “eficacia”™ o “funcionalidad” del derecho penal que
haga tabla rasa de las conquistas, tradiciones humansstas mas valiosas del moder-
no Estado de derecho (cfr. caps. 1Ly UI).

Precisamente. por esto, pone especial énfasis en delimitar las funciones de
la policia en el Estado de dereche. gque mids adn que las instituciones judiciales,
determina los [fmites de las libertades y las gurantias de los ciudadanos. evitando
quc lemas coemo la Useguridad ciudadana” o ¢t “buen orden™ se conviertan en
pretexto para justificar excesos y concepeiones autoritarias como 1a tan cacarea-
da "tolerancia cero”, que permiten incluso la represion de conductas meramente
marginales y no delictivas (véase cap. IX).

Desde esta perspectiva, la obra del profesor HasseMer se caracteriza en su
conjunto, ¥ no s6lo en los articulos que constituyen este volumen, por poner sus
profundas reflexiones tedricas y su alte nivel intelectual al servicio de una con-
cepcidn en las que las estructuras de responsabilidad, la teorfa de la imputacién
en derecho penal, se fundamentan en un mundoe dominado bdsicamente por per-
sonas, cn ¢l que estas se ponen de acuerdo para construir un discurso que posibi-
lite et desarrotlo v la autorrealizacion de todos en la soctedad; una concepeion.
en definitiva. humanista y ne puramente funcional. burocratica y deshumanizada
del derecho penal.

Francisco Mukor Conne
Makia 136l Mar Diaz Pita
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DERECHO PENAL Y FILOSOFIA DEL DERECHO
EN LA REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA*

A) DERECHO PENAL Y FILOSOFfA DEL DERECHO EN LA MODERNA
TRADICION ALEMANA

Desde los tiempos de esplendor de la filosofia alemana, es decir,
desde la época del Idealismo y la Tlustracién, existen estrechas relaciones
entre filosoffa, filosofia del derecho y derecho penal. Pero estas refacio-
nes se han ido debilitando poco a poco en este siglo, a partir del momento
cn que la filosofia del derecho ha sido, en cierto modo, superada por sus
herederas, la teorfa y la sociologia del derecho.

Para los principales representantes del idealismo alemdn, Kant y
HEGEL, la filosofia del derecho todavia formaba parte del sistema filosdli-
co general; lo que hoy denominamos “Ciencia dogmatica del derecho™ o
“Teoria general del derecho” carecia de autonomia sistematica, recibien-
do su contenido y utilidad de su relacién con los teoremas filosoficos mo-
rales y sociales.

Asi, por ejemplo, toda la filosofia sobre la voluntad auténoma y
heterénoma la trata Kant en sus Fundamentos sobre metafisica de las
costumbres (seccién segunda). Pero también en este libro discute cuestio-
nes que hoy consideramos caracteristicas de la “Teorfa general del dere-
cho”, dedicando la primera parte al derecho privado, y la segunda al de-
recho piblico, en el que incluye el derecho penal y el derecho de gracia.

Esta integracidn de filosofia y derecho ha beneficiado a las dos disci-
plinas. Por un lado, porque de este modo los problemas juridicos queda-
ron situados en un contexto mas amplio y fundamental; por otro lado,
porque la filosofia, al hacer filosofia sobre el derecho o los derechos del
individuo en sociedad, recibe —por lo menos, en teorfa— una conexién

* Traduccidn de Francisco Mufioz Conde, publicado en Doxa, Cuadernos de Filoso-
fia del Derecho, 2° semestre, 1990,
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con la praxis (lo que no se puede decir, por ejemplo, de la teoria eritica de
la Escuela de Frankfurt, a la que todavia le falta esa conexion con la reali-
dad de las instituciones sociales).

Pero esta tradicidn integradora de la filosofia, la filosofia del dere-
cho y la ciencia juridica fue perdiéndose a lo largo del siglo XIX. Des-
pués de KanT y HEGEL se establecieron en el ambito del derecho y de la
filosofia del derecho sistemas que tomarcn y desarrollaron los teoremas
de estos grandes maestros. Tanto Jos neohegehanos, como los neokantianos
fueron grandes ftldsofos del derecho, pero sus reflexiones sobre él mismo
ya no procedian de un sistema filoséfico universal. Desde el punto de vis-
ta profesional, unos eran fildsofos, otros jutistas. Y en general, se puede
decir que en esa época la filosofia del derecho se estructurd claramente en
diversas “escuelas” que se ocupaban de discutir intensamente concretos
problemas juridicos en estrecha vinculacién con la dogmatica juridica que,
por aquel entonces, disfrutaba de una gran reputacion por su extraordina-
ria finura y riqueza conceptual heredada de la escucla historica y del dere-
cho romano.

Todavia una mayor reduccién de su &mbito experimento a principios
del siglo XX la filosoffa del derecho, que poco a poco fuc siendo sustitui-
da por la teoria y metodologia del derecho {como ciencias de Ja relacién
entre norma y decisién), por un lado, y la seciclogia del derecho {como
ciencia empirica del derecho), por otro. Estas nuevas ciencias dejaron de
preocuparse por las cuestiones tradicionales y buscaron otros ambitos
de discusion. La filosofia del derecho pasd a ocuparse sélo de la justifica-
cidn del derecho (teorfa de los valores, derecho natural, teorfa de la vigen-
cia del derecho, derecho a la resistencia, etc.), dejando muchas de las
cuestiones que tradicionalmente habfan sido tratadas dentro de su dmbito,
en manos de la dogmatica juridica; asi, por ejemplo, cuestiones tales como
la legitimacidn del Estado o la legitimacién de Ja pena comenzaron a tra-
tarse en el derecho constitucional o en el derecho penal. A la filosofia del
derecho le ocumrid lo que ya antes le habia sucedido a la teologia; fue
superada por sus propias hijas, que continuaron plantedndose las mismas
cuestiones pero con sus propios métodos. Con ello surgieron, al mismo
tiempo, dificiles problemas de delimitacién, que complicaron ain mds las
relaciones de las “ciencias juridicas basicas™ entre sj.

La tradicidn puridico-fitosdfica se mantuvo con mayor pureza y €xito
en el derecho penal. Incluso todavia hoy, hay teorfas del derecho penal y
de la pena basadas en la filosofia kantiana y en los dos polos que sustenta-
ron esa filosofia: la teoria del conocimiento del idealismo alemdn y la
filosofta politica de la Ilustracién.  Su mérito histérico ha sido precisamen-
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te el de unir ambas Iineas de la filosofia idealista y el de hacerlas fructife-
ras para el derecho penal. Representantes de estas ideas son sobre todo
PauL JoHaNN ANSELM FEUERBACH, GUsTAV RADBRUCH, KaRrL ENGISCH ¥
ARTHUR KaurmanN. También yo me siento dentro de esta tradicidn.

En lo que sigue voy a tratar del significado que esta tradicion de la
filosofia idealista puede tener todavia en cuestiones concretas del derecho
penal.

B) SIGNIFICADC DE LA FILOSOFfA POLITICA DE LA JLUSTRACION
PARA EL DERECHO PENAL

[. Teoria del conocimiento. la superacion del derecho natural

La teorfa critica del conocimiento del idealismo alemaén, significd,
dicho de un modo simple y breve, la superacién del derecho natural cldsi-
co. Elderecho natural cosmoldgico de la tradicion aristotélica descansa-
ba en la deduccién del deber a partir del ser (“monismo metddico™), el
orden del deber humano se derivaba asi del orden real de la naturaleza.
Esta deduccidn de un orden del deber desde ¢l mundo empirico no fue ya
posible a partir de KanT; los neokantianos, con el “‘dualismo metédico”,
realizaron importantes restricciones al separar con claridad el ser del de-
ber ser.

El destino del derechio natural de origen divino caracteristico de la
teologia de TomAs DE AQUINO y del pensamiento medieval europeo, estaba
indisolublemente unido al destine de una divinidad inmanente; de un ser,
por tanto, que no solo cra la fuente incuestionable del puro deber, sino
también la que revelaba este deber a las personas. Ciertamente todavia en
el siglo XVIII, Ja filosofia y la teologia aceptaban de una forma u otra la
idea de Dios, pero ya entonces estaba claro que este Dios no era ya direc-
tamente el legislador de! orden humano que establecia los deberes.

La filosofia idealista no hubiera merecido ¢ste nombre, si no hubiera
creado las bases de otra clase de derecho natural, del llamado derecho na-
tural racionulista.

La ordenacién de los deberes como producto de la razén humana,
fue la logica consecuencia de la superacidn del derecho natural cosmolégico
de origen divino, colocando por primera vez en Ja historia al hombre, como
ser responsable y auténomao, en el centro de la antropologia filoséfica.

Este derecho natural racionalista desempeiié un papel muy impor-
tante en toda la discusion que sobre la legitimacién del poder hubo en el
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siglo XIX. Pero su éxito se debié mds a su propia vaguedad que a su via-
bilidad juridico-filosdfica. La “razén humana” es mds un fopos argu-
mentativo que una fuente del derecho.  Como bien demuestra la propia
historia y la moderna etnologia, la razén humana ha dado lugar a muy
diversos ordenamientos juridicos no siempre coincidentes ¢ incluso con-
tradictorios en el tiempo y en ¢l espacio. Esta forma de entendimiento del
derecho natural quizds pudo satisfacer la necesidad que en aquella época
habia de encontrar un criterio material para determinar el derecho justo,
pero era totalmente insuficiente desde ¢l punto de vista de las exigencias
metodoldgicas que se derivaban de las criticas de la razén pura y a la
razdn practica.

IL. Filosofia politica: el contrato social

La respuesta adecuada a la critica del conocimiento de la filosoffa
idealista no fue el derecho natural ractonalista, sino las numerosas teorias
que sobre el contrato social se formularon por doquier en Ja Europa de
aquel entonces. Sin entrar en particubaridades y forzando un poco los as-
pectos sistematicos voy a indicar ahora las mds importantes directrices en
las que se plasmé esta filosoffa social y juridica, asf como la idea de liber-
tad de la que partia.

Tras el ocaso de la fundamentacion iusnaturalista del derecho el pa-
pel del legislador se modificd de manera fundamental, de simple intérpre-
te del derecho se convirtio en su creador.  Sus prescripecioncs {Jeyes) no sc¢
legitimaban ya como simples concreciones adaptadas al momento de una
ley superior, el derecho natural, ya que esta ley superior o no existia o, en
todo caso, no era aprehensible. El legislador no podia, por tanto, legiti-
mar sus prescripciones por su coincidencia con un derecho incuestio-
nablemente justo de cardcter suprapositivo, sino gue tenfa que demostrar
la justicia de las mismas por su propio contenido.

La teoria del contrato soctal fue la respuesta a este problema de
legitimacién. En el fondo viene a decir que la legitimidad de las prescrip-
ciones juridicas se deriva de los mismos que estdn sometidos a ellas. E!
estado natural se transforma en estado juridico renunciando ef ciudadano
adulto —capaz de conocimiento— a una parte de su libertad natural para
asi poder convivir en libertad con los otros ciudadanos que igualmente
renuncian a una parte de su libertad.

En un plano horizontal el contrato social significa, por tanto, el acuer-
do —imaginario— de los ciudadanos en un orden juridico vinculante para
todos.



DERECHO PENAL ¥ FILOSOFIA DEL DERECHD 5

En el plano vertical el contrato social tiene que ser garantizado
institucionalmente. Esta garantia se produce instituyendo contractualmente
una autoridad superior a la que le corresponde vigilar que las clavsulas
contractuales se cumplan realmente. Pero este ¢s un problema especial-
mente precario: ¢l contrato social solo puede llevarse a cabo s efectiva-
mente se produce la renuncia que hacen los ciudadanos a una parte de su
libertad, tal como fue acordado. Quien se exceda en el uso de su libertad
o limite un exceso de libertad ajena, estara lesionando los {fundamentos
del contrato y rompiéndolo en pedazos. Pero, por otra parte, también la
autoridad superior puede lesionar los limites impuestos a su actuacion,
desatender sus funciones o imponer arbitrariamente su voluntad a los ciu-
dadanos, restringiendo, por ¢jempio, su libertad mas de lo que permite ¢l
contrato social. En este caso, muchos de los que defienden la teoria
del contrato social admiten también un legitimo derecho de resistencia a
la autoridad.

1. Filosofia del derecho penal: el aseguramiento de lu libertad

En ¢l contexto de la teorfa del contrato social 1a tarea a cumplir por el
derecho penal se refleja con toda claridad.  Para comprender mejor csta
tarea, conviene recordar que FEUERBACH, €] mds importante representante
de esta concepcidn, fue al mismo tiempo uno de los mas decididos im-
pulsorcs de la codificacién del derecho penal influyendo dectdidamente
en la redaccion del Codigo Penal bavaro, el mds importante cédigo penal
de principios del siglo XIX.

1. El principio de legalidad. La idea de la codificacion, es decir, el
principio de que los jimites de las libertades ciudadanas debian definirse
legalmente. constituye cl clemento basico de una filosofia del derecho pe-
nal influida por ¢l pensamiento de la Ttustracién. Todavia hoy es el princi-
pio de legulidad, nulla paena, nullum crimen sine lege. el criterio funda-
mental que inspira el derecho penal del Estado de derecho, tal como se
concibe en la tradicién alemana, y es acogido tanto en el Cédigo Penal
(8 1 StGB) como en la Constitucidn (art. 103, 28 GG): “Solo puede ser
castigado el hecho cuya punibilidad esté determinada legalmente antes de
que haya sido cometido”. Con €l se garantizan que los limites de la liber-
tad de los ciudadanos sean los mismos y rijan para todos sin excepcidn, y
que, al mismo tiempo, se determinen con precisién tanto para los ciudada-
nos como para las instituciones.  El principio de legalidad se ha converti-
do as{ cn uno de los simbolos mas caracteristicos del Estado de derecho.
En €l se concentran las esperanzas de que tanto el sistema como la admi-
nistracién de justicia penal sean transparentes, controlables y sinceros.
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2. Orientacion a las consecuencias. Solo en un punto, por lo demas
central, no siguié FEuERBACH la filosoffa juridico-penal de KanT: en la
justificacién de la pena. En este punto, FEUERBACH consideraba que la mi-
sién de la pena no consistia en alcanzar la justicia, cualquiera que fueran
las consecuencias; sino que sdlo era legitima si, tanto en el momento de la
conminacion legal como en el de su imposicién y cumplimiento, conse-
guia un fin empirico muy concreto: apartar a los posibles delincuentes de
cometer delitos en el futuro. Como el propio FEUERBACH decia, al indivi-
duo inclinado al mal deberia atdrsele a una cadena para que no pudiera
llevar a cabo sus perversas inclinaciones; pero como esto, decta, es impo-
sible, habrd que buscar una especie de cadena psicolégica que determina-
ra que el individuo que racionalmente calcula Jas ventajas e inconvenien-
tes de su hecho se abstuviera de cometer delitos. Ello se conseguiria
haciendo que la gravedad de la pena que pudiera imponerse fuera mas
determinante que el posible provecho que pudiera obtenerse con la co-
mision del delito.

Esta teoria de la “coaccidn psicoldgica” demuestra que la filosofia
juridico-penal surgida de la [ustracidén habia abandonado el coneeptualismo
orientado input, propio de la filosoffa idealista, vinculando el derecho penal
a una orientacién ouput.  El parentesco con el utilitarismo es evidente.
Esta estructuracion preventiva del derecho penal, completada, al mismo tiem-
po, con las teorias resocializadoras, reduce enormemente el problema de
legitimacion del peder punitive del Estado, al considerar que la pena, tanto
en el momento de su conminacion legal, como en el de su imposicién, cum-
ple un interés soctal. Sin embargo, pronto se hizo acreedora de la erftica de
la propia filosofta idealista del dereho penal que, de la mano de HigrL,
argurnentaba en su contra que no trataba a la persona como un ciudadano
libre y responsable, sino como a un perro al que se le ensefia el palo.

3. El principio de proteccion de bienes juridicos. En la Republica
Federal de Alemania se discute hoy, en el marco de una “Teoria de la pre-
vencion general positiva™, si la orientacién a las consecuencias en dere-
cho penal cumple los postulados de Ja lustracién o, por el contrario, los
debilita. Me parece que la verdad estd en el medio: un derecho penal ba-
sado en el contrato social tiene que atender a las consecuencias que pro-
duce; pero, por otro lado, esta orientacién a las consecuencias debe ser
frenada y doblegada por principios normativos, como el de proporcionali-
dad, el respeto a la dignidad humana y otros principios “formalizadores”
del derecho penal (cfr. infra C, 1). La tercera caracteristica, la vincula-
¢ién del derecho penal al principio del bien juridico, pertenece, sin duda,
a las consecuencias de la filosofia politica de la [lustracion.
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El principio de proteccién de bienes juridicos fue elaborado origina-
riamente por FEUERBACH y posteriormente desarrollade por BIRNBAUM y
VON LiszZT, entre otros, como consecuencia de una concepcidn critica del
derecho penal. Solo los intereses humanos (FEUERBACH) 0, €n su caso, los
bienes juridicos (Birnsaum, voN LiszT) pueden ser objeto de proteccidn
por el derecho penal. Una conminacion penal que sélo tenga como objeto
ideologia social, es, por tanto, ilegitima. Cuanto mayor sea la vinculacidn
de una conminacidn penal con un bien juridico (como, por ejemplo, en los
dafios patrimoniales o ¢n el homicidio), tanto més intensiva podra ser,
pudiendo incluso castigar la puesta en peligre del bien juridico (como, por
gjemplo, en ¢l delito de incendios).

Por otra parte, ¢l principio de proteccién de bienes juridicos exige
preguntar si ¢l derecho penal estd realmente en situacién de proteger los
bicnes juridicos, ayudando, asi. a una critica empirica del derecho penal.

Desde un principio, la teorfa del bien juridico ha admitido tanto los
bienes juridicas individuales (vida, salud, libertad, honor), como los uni-
versales (trafico fiduciario, administracion de justicia, seguridad del Es-
tado).

Pero actualmente se discute si los bienes juridicos untversales deben
ser funcionalizados desde cl punto de vista de los bienes juridicos indivi-
duales, o a la inversa, distinguiéndose entre teorfas individualistas y teo-
rias estatistas.

En la época del nacionalismo se intentd superar el principio de bien
juridico, sustituyéndolo por el Hlamado “dogma de la infraccién del de-
ber”; pcro en los afios cincuenta y sesenta volvid a surgir de nuevo con
toda su pujanza y fue utilizado con éxito para limitar el dmbito del dere-
cho penal sexual y de los delitos religiosos.

4. Formalizacion del control social juridico-penal. Continuando la
tradicién de la filosoffa politica de la Ilustracién, pero enriqueciéndola y
completdndola con una consideracién sociolégica del derecho penal, las
mds recientes teorias penales han reformulado la filosofia cldsica del de-
recho penal.  Esta reformulacién se puede resumir en la “formalizacién
del control social juridico-penal”. Con ello se quiere decir:

A largo plazo, tenemos que partir de que todas las sociedades se
caracterizan por ¢l fendmeno del “control social”; es decir, por la existen-
cia de normas sociales, por la sancién de Ja conducta desviada y por un
proceso para aplicar la sancidén.  En la vida cotidiana el control social se
da mas o menos formalizado; espontdneo, diferente segiin el grupo social
de referencia, diferenciado por la magnitud de la sancion y con diversos



8 PERSONA MUNOO Y RESPONSABILIDAD

procesos para su aplicacién. El control social se da en todas partes: en
la familia, en el lugar de trabajo, en la escuela. en las discusiones, en los
deportes, etc.; y es imprescindible, tanto en Jos procesos de socializa-
¢ién y enculturacidn de los individuos, como para la autodefinicién del
grupo.

Pero el controi soctal no es s6lo estabilizador; también produce dajio.
Un dafio que puede ir desde una simple sonrisa de desprecio hasta la aph-
cacion de la ley de Lynch, pasando por Ja reduccién del contacto social o
fa pérdida del pucsto de trabajo.

Tanto mds grave sea la desviacién, tanto mds incodmodo serd para
quicn la realice; tanto mas grave sea la amenaza que esa desviacion repre-
senta para los demas, tanto mds profundo serd el conflicto normativo. El
control social no solo afecta virtualmente los derechos humanos de quien
ha realizado la conducta desviada, sino también los de la victima misma,
los testigos, etc. El control social, tante en su forma, como en su conteni-
do, es, por Gltimo, un simbolo del nivel cultural de una sociedad.

El derecho penal se legitima precisamente en la medida en que for-
maliza el control social. Con los demas medios de control social coincide
en que contiene los mismos tres elementos caracteristicos de todo conirol
social: norma, sancién, proceso. Pero cl derecho penal debe manejar esos
clementos de modo que dentro de lo posible proteja los derechos humanos
de todos aquelles que han participado en los casos mds graves de conflic-
tos por desviacion. Y a eso es a lo que llamo “fermalizacion”.  Para mi,
formalizacion significa dos cosas:

Por un lado, transparencia y claridad (y con ello, posibilidad de con-
trol) de {os instrumentos juridico-penales; por otro, ia observancia de de-
terminados principios valorativos,

La claridad y posibilidad de control se corresponden en esencia con
el cldsico principio de legalidad. Los principios valorativos son, en cam-
bio, muy variados, yendo desde el derecho a la asistencia de ietrado y a
ser ofdo en el proceso, hasta el principio de proporcionalidad, pasando por
el in dubio pro reo, 1a prohibicion de la reformatio in peius, ne bis in idem,
derecho al juez legal, etc.

El derecho penal se justifica, pues, en la medida en que se consigue
formalizar el control social.  Por eso, es preocupante la tendencia que sc
observa actualmente en la Republica Federal de Alemania a ir abandonan-
do paulatinamente esta tradicion formalizadora. De ello nos vamos a ocu-
par en el siguiente apartado.
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C) RECIENTES TENDENCIAS DEL DERECHQ PENAL EN La REpUBLICA
FEDERAL DE ALEMANIA

[. La actual situucién

En cste momento, el derecho penal, tanto ¢n {a teoria como en la
praxis, estd pasando de la formalizacién y la vinculacion a los principios
valorativos a una tecnologia social, y paulatinamente se va convirtiendo
en un nstrumento politico, sobre todo en ambitos como ¢l econdmico y
financiero, medio ambiente, salud piiblica y seguridad del Estado, y en
esta dircccion ha dado ya importantes pasos:

1. En el derecho penal material las reformas actuales se caracterizan
por:

— el interés por “combatir” con toda celendad y urgencia los “pro-
blemas” mas ampliamente difundidos por los medios de comunicacién y
que por eso, son sentidos por la opinién publica como més amenazantes:
criminalidad econdmica y financiera, delito ecoldgico, delincuencia in-
formdtica, terrorismo, drogas, pornografia, exportacioén de mercancias pe-
ligrosas, etc.;

— la proteccién preferentemente de bienes juridicos universales ta-
les como la salud piblica o ¢l medio ambiente, en lugar de los tradicio-
nales biencs juridicos individuales;

— ¢l creciente empleo de los delitos de peligro abstracto que pres-
cinden de presupuestos de la pena, tales como el resultado o 1a causalidad
y permiten impener una pena sélo con que el sujeto realice una determi-
nada accién peligrosa, por ejemplo, presente una solicitud falseando Jos
datos para conseguir una subvencion publica;

— la eliminacidn de los diversos grados de la imputacién juridico-
penal (tentativa-consumacién; complicidad-autoria);

-— un aumento sensible de las penas con evidentes finalidades pre-
ventivo-generales intimidatorias.

2. En el derecho procesal penal, as actuales reformas se caracten-
zan por su finalidad de acortar, abaratar y desformalizar el proceso, asi
como por la eliminacién de todos los obstaculos que puedan perturbarlo,
sean desde el lado del inculpado, como del defensor. Las reformas que
favorecen los intereses de Ja victima se hacen a costa del imputado y del
Estado como detentador del monopolio del ius puniendi. Incluso el prin-
cipio, tan importante en la jurisprudencia penal y constitucional alemanas
actuales, de “funcionalidad de la administracién de justicia penal”, favo-
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rece ciertamente la efectividad y la economia del proceso, pero a costa de
su formalizacion.

3. Curiosamente, apenas ha habido reformas recientes en el ambito
del derecho penitenciario; y ello es 16gico, pues no se corresponderian
con la tendencia sociotecnoldgica. La praxis penitenciaria se desarrolla
ahora mds hacia una desformalizacion de la posicién del interno, dando
marcha atrds en todo lo que signifique ayuda, favorecimiento o facilida-
des de su situacion, mostrando un desarrollo similar al observado antes
respecto al derecho procesal penal (C, I, 2).

4. Todas estas tendencias son apoyadas y favorecidas por las reorfas
actualmente dominantes en derecho penal. Estas teorfas “funcionales™ o
funcionalistas permiten o favorecen la adaptacién de los instrumentos ju-
ridico-penales a las necesidades de la moderna politica criminal. El dere-
cho penal, entendido por von Liszt, como “barrera infranqueable de la
politica criminal”, se estd convirtiendo en una utopia; lo que acivalmente
interesa y sirve a un sistema politico funcional son conceptos como orien-
tacién a las consecuencias, ponderacion de intereses en juego, previsién
de peligros y programas flexibles de decisién.

5. Igualmente basadas en las tendencias sociotecnoldgicas estan las
maodernas teorias de la pena de la prevencion intimidatoria, individual y
general. A principios de siglo desaparecicron ya las teorias absolutas de
la pena; lo que ahora se considera como pura retribucién no es mas que
prevencién general. Las tendencias neocldsicas no han tenido, por tanto,
ningdn éxito en la Republica Federal de Alemania (véase infra C, 111, 4, lo
que se dice respecto a la prevencion general positiva). “Fundamentacién
sociotecnolégica” significa:

— tanto el si, como el cémo de la pena dependen de su efecto, no de
cuestiones de culpa o de merecimiento;

— por “efecto” se entiende primariamente, las consecuencias de la
conminacidn penal y de la pena en el individue y, secundariamente, desde
el punto de vista estratégico, las consecuencias en la general evolucidn de
la criminalidad;

— el individuo que tiene que ser intimidado o, en su caso, castigado, no
es €l fin, sino un elemento funcional o paso obligado para la imposicién de
una pena que tiene una finalidad concreta, evitar la criminahdad en el futuro.

6. También los esquemas cognitivos y normativos (el “clima”) que
sirven de base y dan origen a estas tendencias, se basan en un plantca-
miento sociotecnolégico; asi sucede, por ejemplo, con

— el actual favorecimiento de tépicos como “dominio del futuro” en
perjuicio de una respuesta adecuada o, si se quiere, “justa” a las cuestio-
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nes actuales (asi, por ejemplo, se hace recaer ¢l acento en la “prevencidn”
en lugac de la “retribucidn”; en el “riesgo” en lugar de la “lesidn del bien
Juridico”);

— la fe de la comunidad en la fuerza configuradora de la realidad
que se atribuye al derecho penal y en la posibilidad de conseguir con él las
consecuencias que se pretenden;

— la legitimacidn de las intervenciones por las consecuencias favo-
rables que producen, y no por la “justicia” de las mismas: orientacidon out
put;

— vy finalmente, la tendencia a sustituir en las teorias legitimadoras
los planteamientos personalistas por planteamientos sociales.

1. Perspectivas evolutivas

La situacién que se acaba de describir tiene su origen c¢n la “dhaiéceti-
cade lo moderno”, es decir, es consecuencia de 1a lucha contra un derecho
penat moralizador, que se ha llevado a cabo con {as armas de la {ilosofia
politica de la Ilustracion. La guerra sc ha ganado y ¢l enemigo ha sido
vencido. Pero el actual problema en la Repiablica Federal de Alemania no
es el derecho penal moralizador, sino un derecho penal inspirado en las
modernas écnicas sociolggicas.

Las armas que antes se utilizaron contra el derecho penal moraliza-
dor sc han independizado; los signos han cambiado.

1. Asi, por ejemplo, el concepto de proteccion de bienes juridicos,
que originariamente Wwvo una funcién estratégica en las tendencias des-
criminalizadoras; y en cste sentido sc utilizd para derogar aguellas con-
minaciones penales que no tenian como objeto la proteccién de algiin con-
creto bien juridico o que dnicamente pretendian proteger concepciones
morales, se utiliza actualmente con una finalidad distinta, como un crite-
rio para criminalizar,

2. Lo mismo ha sucedido con los fines de la pena (por 1o menos, en
la medida en que se conciban preventivamente en el sentido que 1o hizo
FeuersacH, supra B, 111, 2). Originariamente se utilizaron contra todas
aquellas intervenciones juridico-penales que, bien no producian ninguna
consecuencia o incluso eran contrarias a ¢llo; que no tenfan, por tanto,
“ningiin fin”. Por eso, se entendia que la “pura” retribucidn, no era sufi-
ciente para legitimar una intervencién en la libertad o en la propiedad; al
principio de culpabilidad se le otorgaba una funcién limitadora y no fun-
damentadora de la pena; y dentro de estos limites era posible pretender
consecuencias empiricas favorables (correccién, intimidacién). En cam-
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bio, hoy el concepto de prevencién tiende a convertirse en un modelo de
intervencion que supera y descualifica como obstculos para una orienta-
cidn social efectiva los principios de proporcionalidad, igualdad de trato,
o legalidad (es decir, los principios valorativos del derecho penal formali-
zado a los que antes haciamos referencia, supra B, 111, 4).

3. Todas estas tendencias cotocan al derecho penal ante una renova-
da y fortalecida necesidad de legitimacion. Ya no son suficientes las jus-
tificaciones deontoldgicas de la conminacion penal y de la pena; ahora
hay que demostrar que el sistema, desde ¢l punto de vista sociotecnolégico,
funciona también realmente, que de modo relevante produce consecucn-
cias favorables e impide las desfavorables. La orientacidn a las conse-
cuencias ticne como efecto que el sistema juridico-penal permanente y pu-
blicamente deba afirmarse como instrumento politico técnicamente eficaz.

4. Estas expectativas no pueden ser cumplidas por ¢l derecho penal,
o s6lo de un modo insuficiente; pero ante esta situacion cl sistema actual
no reacciona retirando los planteamientos sociotecnoldgicos, sine mante-
niéndolos v difumindndolos. El cjemplo més grifico de ello es una polf-
tica criminal simbdlica que —cn contra de la opinidn de Jos expertos que
counsideran gue la agravacién de las conminaciones penales no aumenta el
efecto intimidatorio, y que denuncian los “déficits del sistema penitencia-
rio”— consigue de todos modos que el legislador reconozea con rapidez
en fa opinidn piblica una “necesidad de actuacion” y que la satisfaga con
prontitud. Pero ecsta ganancia simbolica cuesta cara y se paga con una
pérdida de la credibilidad y la justicia del derecho penal que, de algin
modo defrauda las cxpectativas de los ciudadanos.

III. Consecuencias

Lo que hoy se critica cada vez con mayor contundencia no es ya el
derecho penal moralizador, sino el inspirado en la moderna tecnologia
social, frente al que hay que resucitar las viejas tradiciones “morales™
orientadas a ja justicia, la fragmentariedad y la persona y, en refacién con
los demds sisternas de control social, recuperar y acentuar las peculiarida-
des que caracterizan e sistena juridico-penal.

1. Serfa anacronico volver a una fundamentacidn absoluta de la pena
y limitarse a los bienes juridicos cldsicos. Esto serfa contrario a los espe-
cificos probiemas de legitimacién del moderno Estado y los problemas de
orientacion de la moderna “sociedad de riesgos”. El acuerdo normativo
social puede tanto experimentar como constituir hoy un grave problema
(destruccidn del medio ambiente, abuso de drogas, criminalidad organiza-



DERECHD PENAL Y FILDSOFia DEL DERECHO 13

da, etc.), con el que se tiene que enfrentar —guardando las distancias— el
derecho penal, tratando racionalmente lo irracional.

2. El derecho penal tiene también que recuperar su credibilidad vy su
prestigio ante los ciudadanos, a los que no debe enganar con falsas prome-
sas. Ello supone que continde y se intensifique la investigacién de los
efectos reales de la intervencidn juridico-penal, y significa que no se pre-
tenden consecuencias que no pueden ser constatadas y que en los progra-
mas de decisién se tengan en cuenta las consecuencias accesorias desfa-
vorables, Un derecho penal legitimado por las consecuencias no puede
sustraerse a la legitimacién. En mi opinién, un derecho penal que no uli-
liza el concepto de consecuencia como una simple estrategia simbdlica,
sino que lo elabora metodoldgicamente y del modo mas honesto posible,
vuelve en muchos ambitos a la legitimacion input.

3. Ante los nuevos problemas que amenazan, tan complejos y difu-
$0%, el derecho penal debe continuar manteniendo y configurando su tarea
Jormalizadora del control social (supra B, I, 4). Esto quiere decir en
especial que:

— sélo deben protegerse los bicnes juridicos que puedan ser descri-
tos concretamente y asegurados con sus instrumentos (lo que es bastante
problematico en los Ambitos relacionados con las drogas vy el medio am-
biente);

— se mantenga ¢l principio de la imputacion individual también en
los casos mds complejos, como sucede en aquellos en los que sc encuen-
tran involucradas grandes empresas;

—- s¢ siga preservando el cardcter de la proteccion juridico-penal
como ultima ratio (fomentando, en consecuencia, otras formas de protec-
cién como ¢l seguro o la reparacién de danos);

—- se defiendan los principios valorativos como ¢l de legalidad o el
in dubio pro reo, frente a los intereses politicos en pro de la efectividad;

— se considere que estos principios son irrenunciables y permanen-
tes, como simbolos de nuestra cultura, incluso en “caso de necesidad™ o
de enfrentamiento con intereses politico-criminales.

4. Latcoria de la pena ticne que poner los intereses preventivos en una
relacién normativa, justificindolos y limitdndolos también al mismo tiem-
po. Una aspiracidn de esta clase podria quizas conseguirse con una teoria
de la prevencion general positiva, para la que la pena no sea pura adapta-
¢ién (y mucho menos intimidacién), sino la afirmacién publica y el asegu-
ramiento de las normas fundamentales (también de las normas formalizadoras
que recomicndan en algunos casos la descriminalizacidn, la prudencia, la
proteccion juridica frente a la informitica, el perddn y el olvido).






CapiTuLo It

VIEIOY NUEVO DERECHO PENAL*

A) CONSIDERACIONES PREVIAS

Desde el primer momento quiero aclarar cuales son las metas de
estas reflexiones. En mi opinidn, actualmente podemos observar en el
derecho penal un fendmeno similar al que HORKHEIMER ¥ ADORND llama-
ron “Dialéctica de la Tlustracién”'. Dicho fenémeno podriamos denomi-
narlo aqui “Dialéctica de 1o moderno™, queriendo decir con ello que ¢l
derecho penal moderno ha llegado a un punto en el que se ha convertido
en contraproductivo y anacrénico.

Por “moderno” entiendo® un derecho penal que, tanto a nivel de pensa-
miento, COmo en su actuacioén practica presenta las siguientes pecuhandades:

" La hase de muchas de las idcas que aqui se exponen la constituyen las discusiones
habidas entre los penalistas de Frankfurt en un seminario conjunio que hemos venido te-
niende los dltimos afios. Hay ademds tres publicaciones directamente relacionadas con lo
que seguidamente voy a exponer: ¢f libro de mi diseipulo Pru Herzoc (Gesellschaftliche
Unsicherheir und strafrechiliche Daseinsvarsorge, 1991), y dos trabajos mios: uno, un breve
estudio sobre prevencion{ Pravention im Strafrechs, en Jus, 1987, pags. 257 y s5.), y otro, un
articulo sobre la naturalexa del derecho penal (Symbolisches Strafrecht und Rechis -
ghiterschuez, en NSiZ, 1989, 553). Muchas de cstas ideas son comparadas también por Frax-
cisce Musoz Covpr que las ha adaptado e ilustrado con ¢jemplos extraidos del derecho
penal espaficl.

Originariamente, esta primera parte fue un artfculo de Winerien Hassemer, “Kennzei-
¢hen und Krisen des modernen Strafrechts™, publicado en Zeitschrift fiir Rechispolitik, 1992.
A78 ss., y raducido al espafiol por Francisco Mugoz Covpg, con el titulo “Crisis ¥ caracte-
risticas del moderno derecho penal”, publicade en Actwalidad peral, 1993 (hay también una
traduccidn del mismo trabajo de ELeva Larraurt Puois, aparecida en ADP, 1993). la
actual versién, rectaborada por Francisco Mufoz Conbg, como primera parte def libro La
responsabilidad por el producto, Valencia, 1995 con el nuevo titulo Viejo y nueve derecho
penal, pretende describir grificamente las tendencias que actualmente dominan ¢l panorama
del derecho penal, sin que ello implique ninguna actitud valorativa previa, de los 1érminos
viejo y nuevo empleados en el mismo.

| Horkriimer / Aporno, Dialektik der Aufkiorung, 1968,

! Para mas detalles infra B 111 3,
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— prescinde de los conceptos metafisicos y prescribe una metodolo-
gia empirica;

— se basa en una metodologia empirica orientada a las consecuen-
cias;

— es mds favorable, por tanto, a una concepcidn tedrica preventiva
que retribativa;

—-intenta vincular al legislador penal y controlar sus decisiones con
principios como el de proteccidén de bienes juridicos.

Estas tendencias del moderno pensamiento juridico-penal y politico-
criminal son hijas de su tiempo y en su época fueron necesarias para revitalizar
una teorid y una praxis que, ancladas en el tusnaturalismo y en la dogmética
abstracta, se habian algjado de la realidad. La critica a esta praxis juridico-
penal desde el punto de vista de sus consecuencias, asi como Ia limitacion
de los fines de las penas a metas susceptibles de ser alcanzadas y 1a obliga-
cion del legislador penal a concentrarse en bienes juridicos han producido
una mayor humanizacién y un mayor control de la actuacién del derecho
penal. Pero estas tendencias estin hoy ya agotadas y la modernizacidn que
represcntaron amenaza con invertirse. Ha llegado, pues, el momento de ver
si es posible sintetizarlas con los principios tradicionales.

Para elio conviene distinguir dos secuencias diferenciales. En pri-
mer lugar, expondré lo que pueden considerarse caracteristicas principa-
les del moderno derecho penal (I1), ofreciendo luego algunas alternativas
(I11) al mismo, estudiando las opciones que hay actualmente para adaptar
el derecho penal (y, sobre todo, su parte especial) al momento presente.
Mis reflexiones se mueven en una linea especifica entre los fundamentos,
la parte general y la parte especial del derecho penal. Precisamente, como
inmediatamente veremos, ¢l nuevo derecho penal se realiza sobre todo en
la parte especial y a través de una legislacién penal especial, de la que
proceden también los ejemplos mas discutibles, pero los criterios que uti-
lizaremos para valorar estos ejemplos y fundamentar una politica crimi-
nal a largo plazo estdn extraidos de los fundamentos del derecho penal y
de su parte general.

Después veremos en la segunda y tercera parte las consecuencias que
de todo esto se derivan en relacién con la responsabilidad por el producto.

B) CONCEPTOS ¥ FORMAS DE APARICION DEL MODERNO DERECHO PENAL

Lo que hoy podemos denominar “moderno” derecho penal se carac-
teriza no sélo por los especificos dmbitos en los que se realiza, 1as especi-
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ficas funciones que desempefia y los especiales instrumentos que utiliza,
sino también por los especiales problemas y costos que plantea.

En el epfgrafe B, III, se expondrdn las caracteristicas, gue, en todo
caso, reflejan {as tendencias existentes en la Repiblica Federal de Alema-
nia y en Espaiia, que igualmente puedan ser, con mds o menos limitaciones,
stgnificativas de las codificaciones penales de otros paises avanzados.

Antes de entrar en particularidades, hay que dejar desde este mo-
mento claras las tres tesis que sirven de punto de partida a este andlisis y
exposicidn, que primero se irdn fundamentando, para subrayarlas luego
con una serie de reflexiones personales.

Las tesis son las siguientes:

(1) El centro ideal del derecho penal “clisico”™ estd formado por las

ideas de certeza y subsidiariedad, herencia del Estado de derecho, su ima-
gen del delito es el delito como lesidn (de un bien juridice).

(2) El moderno derccho penal se ha alejado con creciente rapidez de
este centro ideal.

(3) Esta evolucién ha planteado al derccho penal problemas especifi-
cos.

L. Elementos caracteristicos del devecho penal cldsico

Aunque con el término “clasico”, se expresa que el objeto designado
estd en la tradicién de la filosofia politica de la llustracidn, ni en el dere-
cho penal, ni en ningGn otro lugar, se agota el término “cldsico” en un
determinado tiempo o en referencia a un nimero limitado de objetos. Lo
“clasico” es también un ideal, una aspiracién por la que medir a dénde
debemos dirigirnos, cudles son los pasos que hay que dar para seguir el
buen camino y evitar el malo, y cudles son los que hay que desandar antes
de llegar a las proximidades de la meta. Lo cldsico, como cualquier otra
realizacidn de unaidea, no es un tiempo real o un conjunto efectivo de ob-
jetos que pueda delimitarse histéricamente.

El derecho penal clasico surgid de la muerte del derecho natural,
bien porque se considerd que este no existia o no cra reconocible, bien
porque se le veia como una expresion vacia de contenido. En todo caso, lo
que importa es que tras la critica que le hizo la filosofia alemana idealista,
el derecho natural dejé de invocarse como fuente de los mandatos y prohi-
biciones del derecho penal. El modelo politico de esta filosofia no era ya
la deduccién del orden juridico a partir de los més altos principios juridi-
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cos, sino el acuerdo entre los propios interesados en la creacidn de este
orden, es decir, el contrato social®,

Este contrato social tampoco es una realidad temporal que se dé en
un momento determinado, o por lo menos no de un modo completo y
ejemplar. Solo es una condicidn de posibilidad del derecho, una vez que el
derecho natural perdid esa funcién. En el contrato social las partes contra-
tantes, obligadas a vivir en sociedad, renuncian a una parte de su libertad
natural, consiguiendo asi, que la libertad de todos quede garantizada. La
igualdad y la reciprocidad de esta renuncia a la libertad son los elementos
propios de este contrato social: sin su equilibrio el modelo tedrico democra-
tico degenera en el dominio de unos sobre otros. El contrato social, adop-
tado como fundamento del derecho no es, sin embargo, tan obvio en la
convivencia cotidiana, por mas que tedricamente sea evidente y normati-
vamente vinculante. Se hace, por tanto, necesario marcar ademas con
especificas garantias los limites de la renuncia a la libertad.

Por ello los modelos de contrato social no sélo se construyen hori-
zontalmente, sino verticalmente también, correspondiendo al derecho pe-
nal una tarea bien fundada en el mantenimiento de estos modelos.

La dimension vertical del contrato social sirve para asegurar la re-
nuncia de las libertades acordadas horizontalmente. Se le puede llamar
Estado o superioridad, significando que se trata de instituciones derivadas
y no de instituciones que tengan razdn de ser por si mismas. Su justifica-
cién es posibilitar la coexistencia de los contratantes en una situacion ju-
ridica, manteniendo los limites de la renuncia de la libertad de forma igua-
litaria para todos. El ciudadano no queda, pues, funcionalizado en aras
del Estado, sino que es el Estado el que se funcionaliza al servicio del ciu-
dadano.

En este marco, el derecho penal cumple una funcién estabilizadora
de las condiciones del contrato sociai, es el derecho que castiga y, por
tanto, pretende evitar las lesiones de la libertad.

De ello se deducen tres importantes consecuencias:

1. Sélo la lesién de las libertades aseguradas por el contrato social
pueden considerarse un delito. El concepto bien juridico se transforma
asi sisteméticamente en un criterio negativo que impide la criminalizacion
ilegftima: allf donde no haya una lesién de un bien juridico no debe haber
delito.

2. Los limites a la renuncia de las libertades acordadas en el contrato
social deben quedar precisados de un modo absolutamente contundente.

I Para mas detalles W. HasseMEr, 1973/1980, 27 ss.
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Deben evitarse, por tanto, posteriores medificaciones de estos limites, o
intervenciones sociales o gubernamentales en los acuerdos adoptados en
el contrato social. Tampoco deben dejarse al poder interpretativo de un
tercero, sea este la administracién de justicia o el gobierno. En esto se
materializa la ética del positivismo legal y ello explica también que en
aquel momento se prohibieran comentarios e interpretaciones de las le-
yes. Precisamente fue esta la razdn de ser del mandato de certeza en de-
recho penal.

3. El Estado es s6lo una institucién derivada de los derechos de los
ciudadanos, de ellos recibe su legitimacién, y ellos son, al mismo tiempo,
los limites de su poder. El contrato social no permite ningtin poder auté-
nomo, ni usurpador. Precisamente por esto, hay que limitar el poder esta-
tal del modo mds enérgico allf donde mas claramente se manifiesta, es
decir, en ¢l derecho penal, que debe ser configurado desde el punto de
vista de los derechos individuales, como una forma de proteccién, la mas
enérgica y contundente, de los mismos. Ello explica también la existencia
¢n derecho penal de principios como los de subsidiariedad y proporciona-
lidad, y de derechos como el de recurrir a los tribunales, a la defensa o a
no declarar contra si mismo.

En esta concepeidn clasica, el derecho penal es ciertamente un me-
dio violento de represidn, pero también un instrumento de garantia de la
libertad cindadana, y como tal es indispensable para asegurar la conviven-
cia; lo que no quiere decir que sea auténomo, sino un eslabén de una cade-
na; la wltima ratio para la solucién de los problemas sociales, y no una
panacea de los mismos,

1. La dialéctica de lo moderno

Paradéjicamente el moderno derecho penal rompe con esta tradi-
cidn, en la medida que la “consuma”. Las tendencias que caracterizaron
el derecho penal cldsico son las mismas que caracterizan el derecho penal
de hoy; pero, al desvincularse del contexto en que surgieron y trasladarse
a otra diferente, han hecho que el moderno derecho penal de hoy apenas
guarde ya relacion con ¢l viejo derecho penal cldsico.

Para explicar esta tesis, se exponen seguidamente las caracteristicas
del moderne derecho penal, de la mano de ejemplos en fos que, a nuestro
juicio, se ha superado claramente la concepcidn clasica del derecho penal,
desmitificandose ademas con ¢llo, al mismo tiempo, con caricter general,
las bases tradicionales del pensamiento jurfdico-penal. Estas caracteristi-
cas del moderno derecho penal son: la proteccién de bienes juridicos, la
idea de prevencion y la orientacidn a las consecuencias.
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— Por lo que respecta a la primera de ellas, la proteccion de bienes
Juridicos se ha convertido en un criterio positivo para justificar decisiones
criminalizadoras, perdiendo el cardcter de criterio negativo que tuvo ori-
ginariamente. Lo que clisicamente se formulé como un concepto critico
para que el legislador se limitara a la proteccion de bienes juridicos, se ha
convertido ahora en una exigencia para que penalice determinadas con-
ductas, transformandose asi completamente de forma subrepticia la fun-
cién que originariamente se le asigné.

Ejemplos de esta tendencia pueden observarse en las sentencias del
Tribunal Constitucional alemdn sobre el aborto, en las que se considera
que una amplia liberalizacién del mismo va contra el mandato constilu-
cional de proteccién de la vida del feto, en la que, segiin las tesis del Tri-
bunal Constitucional, el derecho penal ocupa un lugar preeminente®. O en
la exigencia de que el legislador sea consecuente con la proteccién de la
libertad sexual hasta el punto de castigar como delito el llamado “acoso
sexual” en el trabajo u otras molestias o actitudes machistas o sexistas
que, sin llegar al nivel de 1a agresion sexual, las amenazas o la injuria, fre-
cuentemente tienen que soportar las mujeres por parte de sus companeros
o jefes en el lugar de trabajo.

La proteccidn de bienes juridicos se transforma asi en un mandato
para penalizar, en lugar de ser una prohibicién condicionada de penaliza-
cién; en un factor positivo para conseguir una correcia criminalizacion, en
vez de ser un criterio negativo para la misma. Este cambio limita, al mis-
mo tiempo, el margen de decision del legislador, favoreciendo las opcio-
nes criminalizadoras: ahora el principio de proteccidn de bienes juridicos
obliga a recurrir a la amenaza penal, convirtiendo dolorosamente la “pro-
hibicién de exceso™ en una “prohibicidn de defecto”, que algunos jueces
del Tribunal Constitucional han aprovechado para exigirle al legistador
penal una més “efectiva proteccion penal de bienes juridicos™, sobre todo
en relacion con la vida del feto, llegando incluse en este punto ¢l Tribunal
Constitucional espafiol en su sentencia de 11 abril 1985 a declarar la incons-

* BVertGE 31,1 (46 ss.), publicada en NJW, 1975, 373, criticamente, MULLER-Dizrz
en Juno/MutLrr-Dietz, 77 ss.; Hassemee/Musoz Coxpe, 69. El Tribunal Constitucional
alemdn (BVerfGE) en su uhtima decisidn sobre el aborto (28.5.1993), no ha hecho sine
profundizar en esta linca, configurando constitucionalmente, una “prohibicién de reduccién
por debajo del mintma™ {Untermassverbot) {véase W. Hassemir, 1994, 731 s5.). También el
Tribunal Constitucional espafiol en su sentencia de 11 de abril de 1985 declard inconstitucional
el priginario proyecto de ley de despenalizacion del aborto en algunos supuestos, no ya por
las indicaciones (terapéulica, eugenésica y €tica) que ¢t articulo 417 bis de) Cédigo Penal
admitfa y admite. “sino por incumplir en su regulacion exigencias constitucionales deriva-
das del articulo 15 de la Constitucion™.
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titucionalidad del originario proyecto de ley de despenalizacién de algu-
nos supuestos de aborto “por incumplir exigencias constitucionales deri-
vadas del articulo 15 de la Constitucidn™ (véase supra nota 4).

— La segunda caracteristica del derecho penal moderno, la exacer-
bacién de la idea de prevencidn, que en el derecho penal clasico era
considerada todo lo mds como una meta secundaria de la justicia penal,
convirtiéndose ahora en €l paradigma penal dominante. Con esta trans-
formacidn se hace cada vez mds dificil considerar asegurados los princi-
pios de igualdad y de tratamiento igualitario.

Ejemplos de esto se dan en la regulacion penal de drogas y estupefa-
cientes, que, por un lado, pretenden resocializar a los drogodependientes,
renunciando a castigarlos, si se someten voluntartamente a tratamiento
(pardgrafos 35 y ss. BtMG, art. 92 bis del Codigo Penal espaiiol), mientras
que por otro lado amenaza a los narcotraficantes con graves sanciones
(pardgrafos 30 y ss. BtMG; arts. 344 y ss. del Cédigo Penal espaiiol).
Aqui se hacen dominantes fas esperanzas preventivas (individuoales y ge-
nerales) en mejorar el mundo con el derecho penal a costa de renunciar a
los tradicionales fines de la pena de un tratamiento equitativo segin la
gravedad del ilicito y de la culpabilidad.

Igualmente ocurre con el terrorismo y con la “criminalidad organi-
zada”, reguladas en el moderno derecho con criterios predominantemente
preventivos: agravaciones de los marcos penales, drasticas ampliaciones
de los medios coactivos en la fase instructora del proceso penal, utiliza-
cién del llamado “testigo de la corona™, de los “‘amrepentidos”, nuevas
“penas patrimoniales” casi indeterminadas, etc.’. Cada vez mds el fin pa-
rece justificar los medios.

Los limites normativos del derecho penal y del derecho procesal pe-
nal en un Estado de derecho se debilitan ante el extendido sentimiento de
amenaza y la extendida esperanza de que se puede con ayuda del derecho
penal afrontar con eficacia estas nuevas amenazas que suponen la crimi-
nalidad organizada, la destruccidén del medio ambiente y el narcotrafico.

— También la orientacion a lus consecuencias clasicamente enten-
dida como un criterio complementario para una correcta legislacion, se ha
convertido en el moderno derecho penal en una de sus caracteristicas y en

5 Criticamente W. Hassemer, KJ, 1992, 64 ss. Véase también articulos 57 bis &, 537 bis
b, 98 bis, 174 bis a, 174 bis b. 344 his b, 344 bis h, 344 bis i, del Codigo Penal espaiiol en su
versién anterior a 1993, y 384 bis, 504 bis, 553 y 579 de Ley de Enjuiciamiento Criminal,
tados ¢llos relacionados con delitos de terrorismo y de trafico de drogas, respecto a los
cuales se introducen alguna de las excepciones juridicomateriales o procesales sehaladas en
el texto.
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la meta dominante marginando de la politica juridico-penal los principios
de igualdad y de retribucion justa del delito. Indicadores de estas tenden-
cias son, por ejemplo las actuales exigencias por hacer del remedio penal
un instrumento de pedagogia social con el fin de “sensibilizar” a la gente
en dmbitos tales como la proteccidn del medio ambiente o la discrimina-
cién de la mujer. No se pretende, sin embargo, con ello, que la intervencidn
del derecho penal sea en estos &mbitos “adecuada” o “correcta”, sino sélo
pouer de relieve ante la poblacién que hay que respetar el medio ambiente
o prohibir la violencia contra mujeres.

También la tendencia a considerar el derecho penal no como ultima
ratio sino como “primera” o “sola” solucién de los problemas sociales, es
en este contexto un claro ejempio de esta orientacidn a las consecuencias
que no solo se observa en los casos de “graves perturbaciones™ sociales®,
sino también cuando experiencias puntuales recientes como la construc-
cidn de una fabrica contaminante en el Norte de Africa con ayuda alema-
na o el doping de deportistas se invoca el derecho penal como primera
medida.

Todo esto conduce a la “dialéctica de lo moderno” que ha transfor-
mado el derecho penal en un instrumento de solucién de los conflictos
sociales que no se diferencia ni en su idoneidad ni en su peligrosidad de
otros instrumentos de solucién social. El derecho penal se ha convertido,
a pesar de la contundencia de sus instrumentos, en un soft law, en un
medio de direccidn social. Pero las perspectivas que se han generado con
esta utilizacion del derecho penal se han disparado’, ofreciendo una ima-
gen “nueva’ del mismo.

II. Las novedades del moderno derecho penal

Aunque el moderno derecho penal no hace otra cosa que llevar hasta
sus ultmas consecuencias los criterios del derecho penal clasico de la Ilus-
tracién, se pueden destacar algunas caracteristicas especificas del mismo®.

1. Sectores. De un modo general, se puede decir que el modemo de-
recho penal se manifiesta sobre todo en determinados ambitos, ignorando
practicamente otros.

Tanto en Espafia como en la Repiblica Federal Alemana la politica
criminal, por lo menos en los iiltimos diez aiios, y con algunas excepcio-

5 Cfr. al respecto KraTzscH, 230 ss.
? Coincidente ALBRECHT, 35 ss.. HiLGENDORF, 1993(2), 40 ss.
¥ Un andlisis similar al “moderno derecho™, en HENkE, 546 ss.
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nes que confirman la regla, es una politica de criminalizacién antes que
de descriminalizacién®. Los sectores en los que el legislador penal se ve
“obligado a actuar” no son los de la parte general o ¢l derecho penitencia-
rio; ni el sistema de penas y medidas, ni su ejecucién ocupan hoy el centro
de los intereses politico-criminales. El legislador fomenta el progreso
conceptual o cientifico. Las novedades legislativas penales se presentan
sobre todo en la parte especial, tanto del Cédigo Penal como de la legisla-
cién penal especial, y, desde luego, no comportan normatmente reduccio-
nes en la'gravedad de los marcos penales, sino ampliaciones o creacién de
nuevos tipos penales en ambitos como el medio ambiente, la economia, el
procesamiento de datos, drogas, impuestos, mercado exterior y, en gene-
ral, todo lo relativo a la “criminalidad organizada”.

Todas estas reformas van acompaiiadas de Ias correspondientes mo-
dificaciones en ¢l proceso penal, no ya en sectores urgentemente necesita-
dos de reforma como la prision provisional'?, sino en todo lo que tiene que
ver con la aceleracién y facilitacion del procedimiento y la agilizacion de
la instruccién',

En conjunto, el derecho penal de los dltimos afios ha aumentado signi-
ficativamente su capacidad, eliminando de paso algunas garantias especi-
ficas del Estado de derecho que se habian convertido en un obstdcuio para
el cumplimiento de sus nuevas tareas.

2. Instrumentos. También los instrumentos que preferentemente uti-
liza el moderno derecho penal, analizados con detenimiento, se observa
que estdn al servicio de esta mayor capacidad.

Los sectores en los que se concentra el moderno derecho penal solo
indirectamente tienc que ver con ¢l ciudadano de a pie. con el individuo;
directamente se refieren a la sociedad o incluso al Estado. La proteccién
de bienes juridicos en el moderno derecho penal es, pues, cada vez mas
una proteccidn institucional.

® Para mds detalles W, HasseMER, trabajo citado en nota 3; Dencker, 262 ss.; también
Muroz Coxpe, Prologa a MuSoz Conpe/BERDUGH/GARCIA ARAN.

12 Sabre la necesidad de reformar este sector en Alemania véase el colectivo Arbeitskrels,
y el volumen editado por Schreiber/Wassermann, En Espafia, Musoz ConnpR/MoREND CATENA,
1980, 330 ss.

' Véase a Hassemeer, Srver, 1988, 267 ss.0 ¥ con mayor extension, incluyendo tam-
bién el derecho penal material, Krauss, 315 ss. En Espafia, la reforma procesal urgente de
1992 (ley 10/1992, de 22 abril) también ha sido presidida por las ideas de aceleracidn y
agitizacion del proceso en relacidn con los delitos menos graves, véase VIVES ANTON, 139
55.; FERNANDEZ EXTRALGO, en ANDRES IBAREZ y otros, 15 ss.
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De ello se deriva que los bienes juridicos a proteger sean universales
y no individuales; formuldndose ademas de mancra vaga y a grandes ras-
gos (valga de ejemplo la salud puiblica o las subvenciones piiblicas). En
el nuevo delito de estafa de crédito (paragrafo 265 b SrGB) junto al dere-
cho del acreedor, derecho patrimonial cldsico, se pretende proteger el in-
terés econdmico general en prevenir los peligros que se producen en la
econornia con la concesion injustificada de créditos'?,  De este modo, ¢l
moderno derecho penal se distancia del derecho penal tradicional doble-
mente, ya que €ste se ocupaba directamente de la proteccion de bienes
juridicos individuales que configuraba del modo mds concreto y preciso
posible. Los nuevos bienes juridicos que legitiman la intervencidn del
moderno derecho penal, no admiten matizaciones; apenas hay una con-
ducta que puede ser descriminalizada invocando el principio de protec-
cién de bienes juridicos.

El segundo instrumento del que se sirve ¢l moderno derecho penai
para argumentar su capacidad de intervencién es la técnica de los delitos
de peligro abstracto. Basta echar un vistazoe al Cédige Penal para darse
cuenta de hasta qué punto el delito de peligro abstracto es la forma mas
representativa del moderno derecho penal. Los delitos de lesidén y de pe-
ligro concreto se consideran superados.

Es facil entender por qué ¢l legislador utiliza esta via. Los detitos de
peligro abstracto amplian enormemente el ambito de aplicacién del dere-
cho penal, al prescindir del perjuicio, se prescinde también de demostrar
la causalidad. Basta solo con probar la realizacién de la accidn incriminada,
cuya peligrosidad no tiene que ser verificada por el juez, ya gue solo ha
sido el motivo por el que el legislador la ha incriminado. Lalabor del jue
queda asi facilitada extraordinariamente.

Con esta reduccion de los presupuestos del castigo, utilizando los
delitos de peligro abstracto en lugar de los delitos de lesién o de peligro
concreto disminuyen obviamente también las posibilidades de defensa,
los presupuestos y limitaciones del castigo. Pero también disminuyen las
directrices que tiene que dar el legislador al juez para que este interprete
los respectivos tipos delictivos. Un tipo delictivo como la estafa (pardgra-

12 Cft. LANCKNER, comentario al pardgrafo 265 b, nim. marg. 1. En Espafia, no existe
una prevision tipica especifica que penalice la obtencicén fraudulenta de crédito més alld de
las previsiones gencrales de {a estafa o de las insolvencias punibles (alzamiegnto de bienes,
quicbra, concurso). Sin embargo, el arliculo 363 bis b del Codigo Penal introdujo subrepti-
ciamente una especie de “prision por deudas™, para caso de impagoe del cheque, que ha sido
criticada con raz6n por la doctrina, hasta el puntoe de desaparecer su tipicidad en los recien-
tes proyectos de Codigo Penal (véase Mufoz Coxpe, Parte ¢special, 9 ed., 313 ss., 320).



VIEJO ¥ NUEVO DERECHO PENAL o5

fo 263 S1GB; art. 528 Codigo Penal espafiol) claramente estructurado en
sus diversos elementos, ofrece al juez en todo momento informacién de la
ratio legis, micntras que el tipo de la estafa de subvenciones (paragrafo
264 S1GB; art. 350 Cédigo Penal espanol}, solo requiere 1a prueba de la
accidén incriminada, y deja al juez practicamente sin ningin criterio
hermenéutico, reduciendo en consecuencia los criterios legales que vincu-
lan la interpretacion judicial.

Los bienes juridicos universales y los delitos de peligro abstracto
plantean todavia un problema adicional que no debe ser menospreciado.
Operar en los sectores citados con el instrumental referido, puede signifi-
car a largo plazo que se pierda toda evidencia y sensibilidad respecto a los
actos delictivos en ellos implicados. Muchos de estos delitos caracteristi-
cos del moderno derecho penal son delitos sin victimas o, por lo menos,
con victimas difuminadas. No se exige en ellos un dafo. EI delito no
stempre ¢s un resultado cientificamente previsible. Deberfa reflexionarse
sobre la conveniencia de que cl delito sea también para Ja poblacién un
dcelito evidente, sobre todo como un criterio que es precisamente el que le
da al derecho penal su especificidad dentro del ordenamiento juridico, y
que, por eso mismo, debe mantenerse.

3. Funciones. No puedce ignorarse que estos cambios de ambitos ¢
instrumentos producen también cambios visibles en las funciones del de-
recho penal.

Las nuevas incriminaciones cn la parte especial del Cédigo Penal y
de la legislacidn penal especial conllevan una importante ampliacién del
derecho penal, reduciendo en consecuencia la importancia de su nicleo
tradicional. El derecho penal deja de ser un instrumento de reaccién fren-
te a las lesiones graves de la libertad de los ciudadanos, y se transforma en
el instrumento de una politica de seguridad. Con ello se pierde su posi-
cidn en el conjunto del ordenamiento juridico y se aproxima a las funcio-
nes del derecho ¢ivil o administrativo.

En relacién con esto aparece fa tendencia antes mencionada de utili-
zar el derecho penal no como dltima sino como primera o sola ratio, ha-
ciéndolo intervenir, en contra del principio de subsidiariedad, sicmpre que
parczca rentable politicamente. Este cambio coincide con la pretension
de hacer del derecho penal un instrumento de transformacion.

Las ventajas que en el derecho penal clasico ofrecfan las reacciones
juridico-penales, el distanciamiento igualitario y la proporcionalidad, pa-
san a un segundo plano. En lugar de dar una respuesta adecuada al delito
y una retribucion justa del mismo, se pone ¢l acento en la prevencién del
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delito future o de futuras perturbaciones de gran magnitud, Dicho de forma
gréfica, en el derecho penal ya no preocupa tanto una respuesta adecuada al
pasado, como prevenir el futuro. Tanto la teoria como la praxis juridico-
penal, transforman los modelos normativos en modelos empiricos. Lo que
en ¢l fondo se discute es la idoneidad del derecho penal para Juchar contra
estos problemas (reales o supuestos) y peligros; y con esa idoneidad se pre-
tende sustitwir 1a idea de justicia como criterio del derecho penal.

4. Problemas. Todos estos nuevos sectores, instrumentos y funcio-
nes plantean también nuevos problemas, que se pueden diferenciar desde
dos puntos de vista distintos, aunque {ntimamente relacionados: por un
lado, el peligro de que el derecho penal solo de modo deficitario pueda
realizarse en la préctica; por otro, la perspectiva de quedar reducido auna
funcién simbdlica.

Poco a poco se ha ido extendiendo la idea de que los sectores centrales
del moderno derecho penal (medio ambiente, drogas, economia) padecen
un déficit crdnico en su realizacidn practica. Sc sabe, por ejemplo que:

— lamayor parte de los macroprocesos que a veces se abren en estos
ambitos, no pasan de la fase instructora;

— los jueces penales apenas recorren los marcos penales;

-— la cifra negra de criminalidad no registrada es muy alta;

— los que caen en manos de la justicia penal son los “peces chicos”,
nunca los “gordos”.

“Déficits de realizacion” no significa solo que las leyes no funcionen
desgraciadamente como debieran, sino también que las leyes en su aplica-
cidn producen consecuencias injustas y arbitrarias. Las cifras oscuras ne
s6lo son altas. sino también selectivas.

La valoracién de estos déficit depende del punto de vista que se adopte
a la hora de enjuiciarlos. Muchos consideran que estos déficit se deben a
que las leyes solo se aplican parcialmente, exigiendo, por tanto, que se
refucrcen los instrumentos juridicos penales y se apliquen con mayor con-
tundencia: more of the same®®. Otros, entre los que me cuento™, conside-
ran que los déficit son el resultado de problemas estructurales que no solo
no se solucionan con un empleo mas enérgico de los instrumentos juridi-
cos-penales, sino que se agudizan. Desde este punto de vista, los déficit
de realizacién demuestran hasta qué punto el derecho penal se utiliza en
sectores que no son los suyos, haciéndole cumplir unas funciones que les

¥ Cfr. HeEwe/MEINBERG; también, aunque con matices, HEINE, 2428 ss.
4 HasseMER/MEINBERG, 47, 49.
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son extrafias, lo que produce su desnaturalizacién permanente y no mera-
mente transitoria. De estos datos de hecho se deriva el dato normativo que
nos dice que el derecho penal v sus posibilidades estabilizadoras se estdn
utilizando indebidamente.

Quienes consideren que estos déficit son solo provisionales y pura-
mente cuantitativos deben contar con que a la larga el derecho penal que-
de reducido a una funcién simbdlica, perdiendo finalmente sus funciones
reales’. La explosiva mezcla de grandes “necesidades de actuacién” so-
cial, de fe casi ciega en la eficacia de los medios juridico-penales y de los
déficit enormes que luego tienen estos instrumentos cuando se aplican en
larealidad, puede hacer surgir el peligro de que el derecho penal vivade la
ilusién de solucionar realmente sus problemas, lo que a corto plazo puede
ser gratificante, pero a largo plazo es destructivo'®,

5. Costos. El moderno derecho penal también tiene sus costos que
inciden sobre todo en las garantias tradicionales del Estado de derecho.

Los costos de los delitos de peligro abstracto son obvios y han sido
ya mencionados: la reducecidn de los presupuestos de la pena supone tam-
bién una reduccién de las posibilidades de defensa y de pautas informati-
vas del legislador que orienten a los jueces.

En el moderno derecho penal se puede constatar frecuentemente que
las diferenciaciones dogmadticas entre imputacion objetiva y subjetiva,
que ofrecen criterios racionales y controlables, quedan difuminadas. Distin-
ciones como las de autoria y participacion, tentativa y consumacion, dolo
¢ imprudencia, caracteristicas del derecho penal tradicional, se han trans-
formado en el moderno derecho penal en términos tales como “traficar” o
“emprender”, que desplazan los conceptos clasicos a un lugar secundario,
cuando no los anulan por completo'’, amplidndose, a consecuencia de ello,
el arbitrio judicial, dificilmente controlable y poce verificable con crite-
rios dogmaticos.

Cada vez se hace mds patente, sobre todo en ¢l derecho penal econo-
mico y en ¢l del medio ambiente'®, que los tradicionales presupuestos de

'* Sabre las funciones simbdlicas del derecho penal, Voss.
¢ Cfr. W. Hassemer, NStZ, 1989, 553 ss.

17 Véasc la critica de Roxiy a estos conceplos, en SiV, 1992, 516 ss. Sobre la deroga-
¢ién de las distinciones entre formas imperfectas de ¢jecucion y consumacién, autoria y
complicidad en los delitos relativos al narcotréfico en el Cédigo Penal espafiol (arts, 3d4 ss.).
Mruxoz Conpe, 9" ed., 494 5,

* Con numerosas referencias RENGIER, 2506 s5.; y también la fundamental obra de
Honmany, 179 ss. En Espfia, recientemente, CUesTa Aguabo, 1993, passim.
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la imputacién juridico-penal son un obstaculo para una politica criminal
eficaz. La tradicional imputacién individual, caracteristica del derecho
penal tradicional, constituye un obstdculo, y esta es también su principal
virtud, para el empleo de los medios jurfdico-penales. Por eso, no s ex-
trafio que en algunos ambitos jurfdicos se pida que se prescinda de las
finas sutilezas de la imputacién individual™. En esta tendencia se inscri-
ben también las agravaciones de las penas y la difuminacidn del content-
do del delito (por ejemplo, en el delito ecolégico, a través de la remisidén a
la reglamentacién administrativa, son los funcionarios de este orden los
que determinan los limites del injusto penal). Todo esto supone una reduc-
cién de los presupuestos de la imputacion que desde luego dafia irreme-
diablemente el propio derecho penal.

También ¢l mandato de certeza, que tanto ¢l articulo 10311 de la Ley
Fundamental de Bonn, y el pardgrafo | StGB, como los articulos 25.1 de
la Constitucién espariola, Iy 23 del Cédigo Penal espafiol recogen, es
conculcado por €l moderno derecho penal. Desde luego que una criminali-
zacion fo mds precisa posible, tal como exige el derecho penal del Estado
de derecho, constituye un obstaculo para una criminalizacién mas amplia
y superficial. Pero ¢so es precisamente lo que el moderno derecho penal
pretende: ser lo suficientemente flexible y omnicomprensivo como para
responder adecuadamente a las continnamente cambiantes perturbacio-
nes. Y el mandato de certeza es, por supuesto, un obsticulo para un dere-
cho flexible y adaptable a los cambiantes problemas que puedan presen-
tarse en el future. Para ello no hace ni siquiera falta que el legislador
introduzca conceptos indeterminados: basta con que utilice conceptos que
puedan ser aplicados de un modo flexible y lo mds ampliamente posible.

Otro de los costos que hay que imputar a la cuenta del moderno dere-
cho penal es la cada vez mayor perversidn de los principios cldsicos del
derecho procesal penal que se observa hoy con preocupacion®. El proble-
ma central del moderno derecho penal es la distancia entre su capacidad
real, por un lado, y las expectativas de solucién que genera, por otro, que,
al ampliarse, cualitativa y cuantitativamente, puede llegar —y va se estd
llegando— un momento en ¢l que se busquen nuevas vias, de cardcter

¥ Para un anélisis consciente del problema STrATENWERTH, 295 ss.; con muchas menos
reservas TIEDEMANN, 531 ss. En Espafia, se muestran proclives a una ampliacién de los dm-
bitos de imputacién en el seno de la empresa Gracia MarTi 213 ss.

B Véase W. HasseMmer, JuS, 1989, 890 ss. También la reforma procesal espafiola de
1992 ha provocado criticas en este sentido, véase al respecto VIVES ANTON, 145 ss., v las
aportaciones de ANDREs Teasez, Conos PumPIDO TOURSN, FERNANDEZ ENTRALGO, PErEZ MaRISD,
VareLA CaASTRO, on La reforma del pracese penal.,
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procesal sobre todo, para aumentar esa capacidad. Y como un proceso
penal con todas las garantias de] Estado de derecho cuesta ticmpo y dine-
ro, empieza a darse, y no por casualidad, en los sectores que caracterizan
el moderno® derecho penal, los HHamados “*acuerdos™ gue se llevan a cabo
en el proceso penal entre la acusacion y 1a defensa, como una forma de
solucidn del conflicto®. Y es 16gico que as{ sca porque las nuevas capaci-
dades del moderno derecho penal no pueden lograrse con los principios
tradicionales del derecho procesal penal. Habra, pues, que tener en cuen-
ta esta tendencia a eliminar las sutilezas del proceso penal y a asegurar su
“capacidad funcional™.

El derecho penal material y el derecho procesal penal estén, en dlti-
ma instancia, en intima relacion funcional y, por eso, un derecho procesal
penal con todas las garantias del Estado de derecho es s6lo posible con-
tando con un derecho penal material basado en los mismos principios:
es decir, presidido por ¢l principio de legalidad, concentrado en bicnes
juridicos precisos y limitado a funciones que pueda cumplir. Las incri-
minaciones masivas cn ¢! derecho penal material producen estrategias
de actuacién también masivas en ei derecho procesal penal. Es verdade-
ramente ingenuo pensar que un sensible aumento de tas conminaciones
penales, unido a programas de decisidn vagos y amplios puede, rebus sic
stantibus, llevarse a cabo con las sutilezas procesales tradicionales. El
“problema de la justicia”® no es, pues, selo un problema procesal, sino
también un problema penal material®,

C) ALTERNATIVAS

Las alternativas que actualmente pueden ofrecerse a los problemas
que plantea el moderno derecho penal, tienen que ser, por tanto, necesa-
riamente tanto de cardcter procesal, como penal material, utilizandolas
bien de manera conjunta, bien de forma separada, segiin convenga en ¢l

A Supra 1l 3 a.

¥ Véase la ponencia de Scnisamars, presentada en el 58 Congreso de Juristas Ale-
manes, celebrado en Munich 1990, En Espaia, la introduceion del consenso o conformidad
del acusado en los procesos por delitos menos graves on la reforma de procesal de 1992 ha
sido recibida con division de opiniones por los comentaristas de esa reforma, criticamente
Annres [BAREZ 89 ss.; mds favorable a la misma, citando el precedente nottcamericano del
plea bargaining, VivEs ANTon, 296 5,

* El titule de Ja abra de Sciiumann, Handeln mir Gerechiigheir, Tratur con justicia,
refleja este cardcter problemdtice de la administracion de justicia penal.

2 Andlogamente, DENCKER, en DExckEr/Hamn, 67 y ss.
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€aso concereto, aunque aqui, obviamente por razones de claridad, se expo-
nen seguidamente de forma diferenciada.

L. Derecho procesal penal

Ante la amphiacién de capacidad que ha supuesto el moderno dere-
cho penal, se ha reaccionado introduciendo en el proceso penal alemdn
(pardgrafos 153 ss. StPO) el principio de oportunidad y haciendo un amplio
uso del mismo. Sin este principio el actual derecho penal material apenas
podria aplicarse en el proceso. Los problemas que, sin embargo plantea,
son ya conocidos: se producen soluctones desiguales y dificilmente con-
trolables al quedar sustraido el conflicto al principio de publicidad®.

Todavia son imaginables otras quiebras de las garantias juridicas del
proceso penal, tanto respecto a la extension de la instancia, como a la
prictica de la prueba. También los acuerdos entre las partes son una for-
ma de manifestacién del moderno derecho penal en el proceso penal.

Todos estos instrumentos pueden infringir las tradicionales garantias
quc en el Estado de derecho tiene ¢l derecho penal, aumentando la capacs-
dad de elaboracidn del proceso penal a costa de una disminacidn de sus
garantias. En mi opinién, mds que opciones son claudicaciones resigna-
das ante las necesidades del moderno derecho penal.

. Derecho de arganizacidn de los tribunales

Lo mismo se puede decir respecto a las posibilidades que ofrece una
reorganizacion de la administracién de justicia para hacer mas rapido y
menos costoso el proceso penal.

Como alternativa al principio de oportunidad se ha ofrecido® abre-
viar el proceso y dejar fuera de la publicidad una buena parte del mismo.
También se propone recortar los niveles de competencia judicial o darlos
a la fiscalfa o incluso a la policia, o reducir las posibilidades de recursos
de apelacion, casacién y amparo. Pero ello, mds que opciones son cam-
bios en profundidad ¢n la tradicién del Estado de derecho.

2 Un resumen de las ohjeciones que el pardgrafo 153 2 Sr1PO ha suscitado en Alema-
nia, puede verse en ¢i Derecho procesal penal de Roxin, 22* ed. En Espafia, y también en
relacién con la reforma procesal de 1992, se ha criticado las amplias facultades que se ofre-
cen al Ministerio Fiscal en el nuevo proceso por delitos menos graves por ANDRES IRASEZ, 8]
ss.; favorable al principio de oportunidad, en cambio, Vives AxTéy, 285 5., Armexta Deg,
passom.

*Véase por ¢j. en Alemania, Alternativ Entwurf; en Espafia las obras citadas en nota
anterior.
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L. Derecho penal material

En el derecho penal material se ofrecen dos soluciones equivalentes
desde el punto de vista funcional, pero distintamente valorables conforme
a los principios tradicionales del Estado de derecho.

1. Solucion abstracta. Ya en muchos paises de Europa del Este se
habia dado a la administracion de justicia una cldusula general de cardcter
juridico-penal para aproximar su capacidad real a la solucién de los pro-
blemas.” A través de la llamada “peligrosidad social” se conseguia que
algunos hechos fueran atrapados por la justicia penal. No cabe duda de
que este concepto de “peligrosidad social” constituye un regulador sutil y
flexible; pero, por otra parte, deja amplios margenes de decision a la jus-
ticia penal (esa es precisamente su “funcién”). Este procedimiento esta,
en mi opinién, expuesto a las criticas que ya hemos formulado alas opcio-
nes juridico-procesales y de reorganizacidn judicial (III, 1, 2). Un tal
instrumento es demasiado indeterminado y pucde llegar a producir un “de-
rrumbe normativo’?, pues al abarcar el tenor legal muchas conductas, los
jueces tienen que hacer distinciones que no siempre son iguales y justas.
Esto produce una praxis absolutamente insoportable desde el punto de
vista normativo. El mandato de certeza obiiga al legislador a decir con
toda la precisién posible las conductas que considere debe castigar. Silas
seguras normas de la parte especial son sustituidas por vagas formulaciones,
el principio de certeza legal queda conculcado: la praxis, tanto al castigar,
como al absolver, utilizard un programa vago, con todo lo que ella signifi-
ca. Una opcidn iddnea serfa, como ya hemos indicado (B, 111, 1) hacer
concretas reformas en las conminaciones penales de la parte especial del
derecho penal.

7 Leoerssen, 1984, ndm. marg. 662 ss. Este concepto de“peligrosidad social”™ no
tiene, sin embargo, nada que ver con ¢l homdnime empleado en fa ya derogada ley espafiola
de peligrosidad y rehabilitacion social de 1970, que permitia el control de penas de sujetos
marginados socialmente {vagos, mendigos, prostitutas, ete} aldn sin haber llegado a cometer
un hecho tipificado en la ley penal como delito. El concepto de “peligrosidad social” al gue
se reficre el 1exto ¢s mds bien un indice de la antijuridicidad material del delito, que exige
ademiéds de la amijuridicidad formal, 1a Jesidn o puesta en peligro de bienes juridicos. En este
sentido fue empleado con profusidn en los cddigos penales de los regimenes socialistas, de
los que todavia es una muestra ¢l Cadigo Penal cubano, cuyo articulo 8° dice: “1. Se conside-
ra delito toda accidn u omisidn socialmente peligrosa prohibida por la ley bajo conminacion de
una sancién penal. 2, No se considera delito Ja accion u omisién que, aiin reuniendo los ele-
mentos que lo constituyen, carece de peligrosidad social por la escasa entidad de sus conse-
cuencias y las condictones personales de su autor” (véase texto en la edicién de SirRrRANG
PiEpECAsas, en Los codigos penales iberoamericanos, nim. 9, Bogola, 19943,
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2. Solucion concrera. En mi opinidn la solucion estd en eliminar una
parte de la modernidad del actual derecho penal, llevando a cabo una do-
ble tarea: por un lado, reduciendo ¢l verdadero derecho penal a lo que se
denomina “derecho penal basico” (a), y, por otro, potenciando la creacidn
de un “derecho de intervencién” (b) que permita tratar adecuadamente los
problemas que solo de manera forzada se pueden tratar dentro del derecho
penal clastco.

a) Derecho penal bdsico. Reducir el derecho penal al “derecho penal
bdsico”, supone establecer unos limites que pueden ser naturalmente dis-
cutidos®™.  En todo caso, forman parte de este nicleo todas las lesiones de
los cldsicos bienes juridicos individuales, ¢ igualmente las puestas en peli-
gro graves y evidentes, como los incendios, la conduccién bajo el efecto de
bebidas alcohdlicas, los ataques al tréfico aéreo, y también en otro orden
de cosas, las asociaciones criminales y la puesta en peligro del Estado.

Naturalmente, un derecho penal de hoy no puede renunciar a la pro-
teccién de bienes juridicos universales. Casi todas las actividades de la
vida cotidiana (trabajo, economia, prodoccidn, transportes) se han hecho
mas complicadas y, por tanto, mds vulnerables. Muchos de los peligros
de ayer apenas asustan hoy y, sin embargo, hay hoy riesgos apenas contro-
lables. Las personas viven —o asf lo sienten— bajo Ia sensacién de ma-
yores y difusas amenazas. Las soctedades complejas se organizan a tra-
vés de instituciones, cuya existencia es importante para las personas vy,
por tanto, debe ser protegida. Esta proteccién tiene come objeto dirceto
los bienes juridicos universales, no los individuales.

Pero el hecho de que la complejidad de las sociedades modernas exi-
jaunamayor proteccidn de las instituciones, junto a la de los clasicos bie-
nes individuales, no constituye un argumento decisivo en favor de la equi-
paracion en el mismo nivel valorativo de los bienes juridicos institucionales
con los individuales, o incluso la funcionalizacion de estos al servicio de
los intereses generales:

La funcionalizacién es un desiderdtum —necesitado de fundamen-
tacion— en favor de una vision estatalista de las relaciones entre persona,
Estado y sociedad; pero no es algo que se deduzca autométicamente de la
propia complejidad social, ni de la vulnerabilidad de sus instituciones. Es
obvio que la modernizacién social plantea exigencias juridicas, pero no
aporta en si misma las respuestas juridicas y, desde luego, no obliga a una
fundamentacién apersonalista, universalista o estatalista del derecho. Mds
bien sucede lo contrario: en momentos en los que precisamente preocupa

» Para mds detalles MOLLER-DhETZ, 1992, 95 35.
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mas la sociedad que el individwo, mds la molestia que la injusticia, mds el
riesgo que el dafio, mds la efectividad que la normatividad, las tradiciones
personalistas y normativas del derecho penal pueden servir de orientacién
valiosa para las personas.

También en las sociedades complejas puede el derecho ser funda-
mentado desde un punto de vista personalista. Asi, por ejemplo, se pue-
den reconducir las falsedades documentales al interés individual en Ja in-
tegridad de los medios probatorios,o los delitos contra el medio ambiente
al conjunto de las condiciones vitales de los individuos (e interpretarse
luego sus elementos tipicos de acuerdo con esta idea). Por eso, soy de la
opinién de que en derecho penal, la parte del derecho que mas incide en
la libertad humana, los bienes juridicos universales deben ser precisados
del mejor modo posible y funcionalizados desde el punto de vista de los
bienes juridicos individuales®.

b) Derecho de intervencion. La misma importancia tiene que el sis-
tema del derecho penal se libere del cumplimiento de unas expectativas
de solucién de problemas que no puede solucionar.

Lo que aqui hemos denominado “Dialéctica de lo moderno™®, des-
cribe un cambio funcional, impulsado por un optimismo irrefiexivo res-
pecto a las posibilidades del derecho penal de resolver a tiempo y efecti-
vamente problemas sociales. Como se vera més adelante con detalle de la
mano de cjemplos concretos, estas cxpectativas chocan con las bases del
derecho penal en e] Estado de derecho, es decir, con los principios del de-
recho penal del hecho, la funcién limitadora del principio de culpabilidad,
el in dubio pro reo y las formalidades procesales.

Ante esta situacién no hay, a mi juicio, a corto plazo, mis que estas
dos opciones:

— o seguir avanzando en la modernizacién del derecho penal (imore
of the same);

— o liberar al derecho de las modernas exigencias.

La prirnera opcidn, una mayor modernizacion del derecho penal, su-
pondria un aumento de sus costos®, vaciaria de contenido sus jnstitucio-
nes centrales y obligaria a una politica criminal puramente simbdlica. O
se alejan del derecho penal cldsico los modernos sectores ubicandolos en

¥ Hassemer/MuRoz Coxpg, 107 ss.. W, HasseMeR, en Jenseits des Funktionalismus,
1989, 37 ss.

¥ Supra B IL

N Supra B [II.
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la legislacion especial, donde ya son caracteristicos los déficit de realiza-
cién como los delitos de peligro abstracto o el acuerdo en el proceso penal;
o ta modemizacién acabard por apoderarse poco a poco de los dmbitos del
derecho penal cldsico. Y aunque ambas alternativas sean distintas en sus
particularidades, las dos llegan a conclusiones igualmente inaceptables.
Mientras que por ejemplo se prevean largas penas privativas de libertad ¢
incluso la prisién preventiva para el asesinato, la violacion y la estafa, el
derecho que regule estos hechos debe estar configurado con garantias suti-
les, referidas a las personas, es decir, debe seguir siendo derecho penal, y
no un mero derecho sancionatorio confundido entre las demds ramas del
ordenamiento juridico que también preveen un sistema de sanciones, na-
turalmente menos graves y radicales que las penales propiamente dichas,
para afianzar el cumplimiento de sus mandatos y prohibiciones.

Pero también seria ajena a la realidad del mundo y del derecho man-
tener la actitud contraria de excluir los problemas modernos del derecho,
manteniendo su “pureza” y orientando el sistema juridico en principios.
Un derecho asf entendido romperia demasiado pronto el cordén umbilical
con la sociedad de la que depende. La perfeccién sistemdtica y la limpie-
za conceptual no son valores juridicos en si mismos, sino valores al servi-
cio de respuestas adecuadas a su tiempo.

Ante este Scilla y Caribdis, hay que buscar una forma de responder a
los problemas modernos con una modernizacién del derecho: no yarecar-
gando el tradicional derecho penal con adiciones modemizadoras, sino
desarrollando respuestas juridicas adaptadas a los retos de la moderniza-
cidn social. Estas respuestas tienen todavia que ser disefiadas.

Hay muchos dmbitos, como el de las infracciones administrativas, el
derecho civil, el derecho piblico, pero también el propio mercado y el cui-
dado de la victima®, en los que muchos de los problemas que se han
metido en el moderno derecho penal, podrian ser resueltos de un modo
mucho mas satisfactorio™. Quizas seria recomendable regular en un “de-
recho de intervencion” los problemas que las modernas sociedades han
ltevado al modemo derecho penal®. Este “derecho de intervencidn” esta-
ria ubicado entre el derecho penal y el derecho sancionatorio adminis-

2 A favor de la inclusidn de la victima en el concepto de bien juridico R. HassruMer, 19
$5. ¥ 32 ss.; también, aunque con reservas respecto a un excesivo protagonismo de la victima
en el proceso penal, con todo lo gue ello pueda conlievar de privatizacion y “mercantilizacién™
del proceso penal, Hassemer/Mufoz Coxpe, 29 ss.

¥ LAIDERSSEN, 1989, 37 ss.

® Supra B 1) 1-3.
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trativo, entre el derecho civil y el derecho piblico, con un nivel de garan-
tfas y formalidades procesales inferior al del derecho penal, pero también
con menos tntensidad en las sanciones que pudieran imponerse a los indi-
viduos™. Esta clase de derecho “moderno” no solo serfa mucho menos
objetable desde el punto de vista normativo, sino también ficticamente
mds adecuado para responder a los problemas especificos de las socieda-
des modernas.

1V. Categorias de un derecho moderno

Como inmediatamente se verd, estos problemas especificos se pue-
den reconducir al concepto de efectividad preventiva: las categorias nece-
sarias para dar una respuesta adecuada a los problemas de la moderna so-
ciedad, no son las categorias propias del derecho penal; no se trata de
compensar la injusticia, sino de prevenir ¢l dafio; no se trata de castigar,
sino de controlar; no se trata de retribuir, sino de asegurar; no se trata del
pasado, sino del futuro. Es obvio que el derecho penal estd al final o al
margen de la elaboracién de estos problemas. Sin embargo, como se pue-
de ver con el ejemplo de la responsabilidad juridicopenal por el produc-
to**, hay actualmente intentos en la administracién de justicia de enfren-
tarse a este problema con los instrumentos propios del derecho penal,
desvinculdndolo de los principios tradicionales, o buscando otros menos
rigidos que permitan dar una respuesta adecuada a este y otros problemas
similares, ya habituales en las sociedades de nuestro tiempo.
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CarituLo 111

EL, DESTING DE LOS DERECHOS DEL CIUDADANC
‘ EN UN DERECHO PENAL “EFICAZ"*

[. LA OMNIPRESENTE VIOLENCIA

La violencia es un firme elemento integrante de nuestra experiencia
cotidiana. Quien vive con otros, sabe lo que s la violencia y nunca estard
seguro antc ella.

La omntpresencia de la violencia en la vida social no es, por tanto,
cuestionada, ni tampoco se modifica. Lo que si se modifica es la disposi-
¢idn para aceptar la violencia, y también la probabilidad de llegar a ser
autor o victima de un hecho violento. Y en la actualidad también se modi-
fica, con especial claridad, la forma en que percibimos la violencia y la
actitud que adoptamos ante ella. De ello y de sus consecuencias para el
derecho penal nos vamos a ocupar seguidamente.

1. Percepcion social de la violencia. Nunca como hoy ha habido
oportunidad de percibir la violencia y el ejercicio de ella.  Una socicdad
que dispone, por un lado, de poderosos medios de comunicacion y, por
otro, estd vivamente interesada, en tanto valora estos medios, en la comu-
nicacién del fendmeno de la violencia, no necesita ya cxperimentar la
violencia en su propio seno, para poderla percibir en toda su omnipresen-
cia; basta sélo con contemplar ¢l ejercicio de la viclencia en el mundo que
nos rodea.

Las consecuencias de esta circunstancia son diversas y diversamente
discutidas. Una de las que aqui mds nos interesa es que los fendmenos
violentos impregnan con mucha mayor intensidad que antes nuestra capa-
cidad de percepeidn soctal y cultural y que llega a nosotros cada vez mas
de un modo comunicacional que experimental. De todo ello se deduce,
entre otras consecuerncias, que las posibilidades de dramatizar la violen-
cia y de politizarla son extraordinariamente grandes. Los medios de co-

* Traduccidn de Francisce Mukoz Conoe, publicado en Poctrina Penal, Buenos Ai-
res, 1990,
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municacién conceden gran importancia al ejercicio de la violencia y quiza
tarabién por eso informan de ella de un modo altamente selectivo’. La
amenaza de violencia —real o supuesta— es un regulador para llevar a
cabo una politica criminal (tipicamente restauradora)’. Lo que en dere-
cho penal se considera como bien juridico merecedor de proteceidn y consti-
tuye, por tanto, la basc de las conminaciones penales, es consecuencia de
un acuerdo social normativo en el cual interviene ademads el sentimiento
de amenaza que existe en la poblacion®.

La violencia, el riesgo y 1a amenaza son hoy fendmenos centrales de
la percepeidn social. Cada vez con mayor intensidad aparece la seguridad
ctudadana como un bien juridico?, alimentando una creciente industria
al respecto.  El terrorismo y el trifico de drogas han heche surgir el con-
cepto de “criminaiidad organizada” como una especie de detritus social
gue los expertos policiales presentan con connotaciones especiales®. Asi,
por ejemplo, se dice que el derecho penal y el derecho procesal penal
deben “adaptarsc a las exigencias de una lucha eficaz”™, y que una “com-
pleta claboracién de la opinidén pidblica dirigida por la policia” debe y
puede “apoyar la lucha represiva contra la criminatidad organizada”. Hay
que “fomentar las denuncias™; la “reprobacidn social de la criminalidad
organizada”, y hacer que “la poblacidn comprenda fas redadas y medidas
policiales similares™. El*Informe” de la Comisién gubernamental inde-
pendiente para la prevencidn y lucha contra la violencia (la Hamada “Co-
misidn sobre la violencia™), que se acaba de presentar en 1990, es soloun
aspeeto —aunque colorista— de esta situacién®,

! Paradigmartico, Murek, Soziolfogie der dffentlichen Sicherheis, 1980, pigs. 80y 5.,
Gl yss, 11y ss.

* Paradigmitico, Arzt, Der Ruf nach Recht und Ordnung, 1976, passim, esp. pigs. 75
y ss., 132 y ss.

P W, Hassesur, Theorfe und Soziologie des Verbrechens. 197971980, pdgs. 158 v ss.,
221 y ss.

* Paradigmitico, Kixonauser, Gefdhrdung als Straftar, 1989, esp. pags. 339 v ss.

* REBSCHER/W AILENKAMP, Organisierte Kriminalitéit in der Bundesrepublik Deutschland.
1988.

* fdem, pag. 196.

?Idem. pag. 197. Incluso se dice que se debe facilitar a las autoridades encargadas de
la averiguacion de los delitos ¢l accese a las informaciones de cardcter personal gue “puedan
ser relevantes para la investigacién™, “en interés de una eficaz lucha contra la criminalidad
organizada”.

* Algunos precedentes figuran ya en anterieres publicaciones de la Oficina Federal de

Asuntos Criminales (Bundeskriminalamt, BK A ) con el titulo: Was ist Gewali?. Auseinander-
setzungen mit einem Begriff, 1986 y 1988.
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2. Actitud social ante la violencia. El que la violencia, el riesgo y la
amenaza se hayan convertido en los fendmenos centrales de la percepcién
social, tiene importantes ¢ inevitables consecuencias en la actitud que adop-
ta la socicdad ante ia violencia. Ha llegado la hora de conceptos como
“lucha™, “eliminacién” o “represidn” en detrimento de otros como los de
“elaboracion” o “vivir con”. Incluso la idea de prevencion ha perdido su
sabor terapéutico, social o individual’, y se estructura como un instrumen-
to efectivo y altamente intervencionista en la lucha contra la violencia y ¢l
delito®. - La sociedad, amenazada por el delito y la violencia, se ve entre
la espada y la pared.

Desde esta percepcion, la sociedad que asi piensa no puede dar un
derecho penal que realmente sea una garantia de la libertad, verdadera
“Magna Charta del detincuente”"!; lo que ella necesita es una “Magna
Charta del ciudadano”, un arsenal de medios efectivos de lucha contra el
delito y de represidn de la vielencta. El delincuente tiende a convertirse

*12

enunenemigo, y ¢l derecho penal en un “derecho penal para cnemigos™-.

a) Filosofia politica. Esta evolucion que ha tenido la actitud social
ante el delito y la violencia es anacrdnico y nos retrotrae a una €poca ya
superada de la filosofia del derecho penal y de las teorias politicocriminales
que soto podian percibir al delincuente como ¢l infractor de una norma,
como un “extrafio” al que habia que alejar. En cambio, las modernas teo-
rias, enraizadas en la filosofia politica de la Iustracidn, se caracterizan
por considerar 1os derechos humanos y civiles como los fundamentos del
derecho penal y del derecho procesal penal y por admitir al delincuente
como parte del contrato social'. Las experiencias que actualmente tene-
mos con el miedo social a la amenaza, la percepcion de la violencia y la
politica ¢riminal nos impulsan, pues, a plantearnos la cuestion de las

Y Paradigmdtico, ScHwING/BERCKHAUER/STEINHILPER (edit.), Priventive Kriminafpolitik,
1980.

" Una perfilada critica en P A. AvLgrechTt, “Privention als problematische Zielbes-
timmung in Kriminaljustizsystem”™, Krie ¥V, 1986, pigs. 54 ss.; sobre ¢l dilema de {a preven-
¢ion, también B. Grivs, "Verfassungsrechiliche Ammerkungen zum Thema Priivention™,
loc. cit., pdgs. 38 y ss., y W. Hassimer, “Priivention im Strafrecht”, JuS, 1987, 257 y 5.

U Sobre esta expresion, acuflada por Fraxz vox LiszT, y su contexto en la teoria de Ta
politica criminal, W. Hasseser, Fundamentos del derecho penal, rad. de Arroyo y Muiioz
Conde, Barcelona. 1985.

12 Elahorade y criticada por Fakoss, “Kriminalisicrung im Vorfeld einer Rechtsguts-
verlctzung”, ZStW, 97 (1983), 751 y ss.

¥ Sobre cllo, expresamente W. Hassemer, Menschenrechie im Strafprozess, en RUseN/
Lassert/Grorz (edit.), Die Zukunft der Aufkldrung, pigs. 196 v ss.
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condiciones antropolégicas y psicosociales de una politica criminal ilus-
trada, racional y “libre de miedos”. Sinembargo, una politica de este tipo
no se puede llevar a cabo con miedo, pero 1a dramatizacidn de la violencia
agudiza la situacion.

b) Criminologia. Igual que el desarrollo de la filosofia politica, per-
mite el de la moderna criminologia poner de relieve que una actitud mez-
quina y represiva de la sociedad ante la violencia y ¢l delito no solo puede
deberse a una dramatizacién pasajera de la violencia, sino también a una
falta absoluta de ideas. Dicho en términos penales, esta evolucién va
desde la criminahdad a Ja criminalizacién'; en virtud de ella el delito y la
violencia aparecen como fendmenos merecedores de represién en una for-
ma mds compleja, una forma de la cual parece separarse nuestra actual
percepcion’?,

La historia de la moderna criminologia se caracteriza tanto por una
ampliacion como peor una prolongacién de su perspectiva.  En sus orige-
nes estaba el intento de marcar las condiciones que hacen surgir y modifi-
can la desviacién criminal a la norma, buscando y encontrando estas condi-
ciones en ¢l cuerpe vy en la psique del desviado.  El “delincuente nato”,
qgue LomBroso descubri6 en los establecimientos penitenciarios a finales
del siglo XIX,, solo fue considerado desde el punto de vista politicocriminal
como objeto del “acuerdo social represivo”, como algo extrano, peligroso
¢ incorregible. ;

Pero pronto se descubrié —sobre todo en USA— que importaba me-
nos la naturaleza que los grupos primarios de referencia, especialmente la
familia rota que producia en ¢l futuro delincuente tempranas hendas v lo
dotaba de técnicas criminales de supervivencia. Con ello se le seguia con-
siderando como esa otra persona que amenaza; pero, ¢n todo caso, se ofre-
cia ya una pista para considerar que ¢l delincuente y el violento no existen
como tales sin mds ni mas, sino que son “producidos” de algin modo so-
cialmente. Cuando luego —sobre todo con la teoria de la anomia y sus va-
riantes— aparecieron las circunstancias especificamente grupales o incluso
de toda fa sociedad en conjunto como factores crimindgenos (asi, por ejem-
plo, diferencias especificas entre el esfuerzo y las metas por un lado, y las
posibilidades reales para conseguirlas, por otro), se planteé urgentemente
la cuestion de la corresponsabilidad politicosocial en el delito, convirtien-
do al delincuente en un sujeto no tan distinto de ia gente decente.

1 Una exposicidn de esta evolucidn en mis Fundamentos (cfr. nota 11), § 6-9; con
mds detenimiento, W. Hassemer, “Kriminalsoziologische Paradigimata™, J, 2, 1976, 164.

B Cfr. supra, [, 1.
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Con ello se habia trazado €] marco para una posible explicacion cien-
tifica de la criminalidad; terminando con el descubrimiento de una estre-
cha relacidn entre delito y estructura social. Este descubrimiento pudo
ser el motor de una actitud frente a la violencia y el delito, que se ocupe de
manera productiva de estos fendmenos, considerando no solo al delin-
cuente violento, sino también su mundo circundante més o menos cerca-
no: biografia, educacién, vivienda, trabajo, ocio. Esto formd la base de
una polftica criminal racional a largo plazo.

Sin embargo, la investigacién de las condiciones que hacen surgir o
modifican la criminalidad no constituye el dltimo avance que ofrece la
moderna criminologia. Su interés se extendid también, incluso en épocas
relativamente lejanas, a las condiciones que hacen surgir y modificar e} pro-
ceso de criminalizacién. La nueva escuela que se denomina a si misma
“critica” y que se conoce con ¢l término inglés de labeling approach, repro-
chd alas anteriores teorfas, a las que globalmente descalifict con el estigma
de “etiologicistas”, las cuales, aferradas a la biisqueda de los factores de la
criminalidad, habian olvidado que no hay criminalidad sin criminalizacién;
para esta escuela, la criminalidad es, en efecto (también), el resultado de
procesos sociales y estatales de definicion, no una realidad previamente
existente, sino una realidad construida humana e institucionalmente.

Aqui no se trata ahora de valorar este desarrollo cientifico, sino de
ver las posibilidades que ofrece para aprender vy deducir de €] una actitud
positiva frente al delito y 1a violencia. Este desarrollo fue poco a poco
abandonando el punto al que ahora, también paulatinamente, se va acer-
cando la dramatizacidn de la violencia. Con cada vez mayor claridad, la
criminologia ha demostrado que una politica que pretende adaptarse a
la emnipresente violencia, no debe simpiificar ni dramatizar su objeto,
sino dejarlo tal como es en toda su complejidad, incluyendo las condicio-
nes comunicacionales que lo hacen surgir y lo modifican; y que este obje-
to a largo plazo no puede ser tratado nt por la fuerza ni represivamente.

II. EL DERECHO PENAL “ERICAZ”

El destinatario de todas estas exigencias de la opinién piblica que se
siente amenazada por la violencia es, sobre todo, el derecho penal, inclu-
yendo también en €l el derecho procesal penal. De €l se espera una ayuda
eficaz ante situaciones de necesidad y que garantice la seguridad de los
ciudadanos.

1. Lu politica. a) Represién de la violencia. Estas exigencias son
conocidas y, en parte, han sido satisfechas ya en las tiltimas reformas pe-



44 PERSONA, MUNDQ ¥ RESPONSABILIDAD

nales; multas y otras sanciones pecuniarias contra narcotraficantes siguien-
do criterios muy estrictos en su aplicacion y medicidn. Delitos que casti-
gan el “blanqueo” del dinero ilicitamente obtenido; sistematica observa-
cién policial de los “delincuentes” (en lugar de aclaracion de los delitos);
utilizacién de confidentes policiales; redadas; “lucha preventiva contra el
delito”, eliminando los mas sensibles limites y garantias constitucionales
del derecho procesal penal en beneficio de la actuacién policial; admi-
sion del llamado testigo de la corona; ampliacion del plazo de la prisién
preventiva, etc.'6.

Esta mayor dureza del derecho penal material y del derecho procesal
penal se debe a una politica criminal surgida de la dramatizacién a que da
lugar la violencia, y pretende afrontar de un modo efectivo el creciente
sentimiento individual y social de inseguridad. Pero el catdlogo de estas
medidas es aiin incompleto, le faltan esos instrumentos rectores que ac-
tualmente caracterizan un derecho penal eficaz y que deben ser tomados
en consideracién si es que se quiere obtener una imagen completa del
actual desarrollo del derecho penal’?. La combinacidn de los criterios de
modernidad y eficacia hace surgir en cierte modo, junte a un derecho
penal social (de cuelio azul) represivo de la violencia, un derecho penal
tecnocrdtico {de cuello blanco) de direccidn social’®.

b) Direccionismo. En este sentido, la politica criminal “modema’ se
caracteriza por estas tendencias: desde hace ya algun tiempo, no trata de
descriminalizar o, por lo menos, de atenuar las penas, sino de crear unos
nuevos delitos o agravar las penas de los ya existentes; cada vez mds se
concentra en los tipos penales y en fas conminaciones penales que se asig-
nan a elfos, sin interesarse en nada por las consecuencias que les son apli-
cables. Al mismo tiempo, extiende su ambito de actuacidén a aquellos
sectores que la opinidn publica constdera mds amenazados: el medio am-
biente, la economia, los impuestos, las drogas, el terrorismo y la informa-
tica.

Esta politica criminal no se orienta ya en los ¢ldsicos bienes juri-
dicos de algin modo perceptibles por los sentidos (vida, salud, libertad,
etcétera), sino en los bienes juridicos universales que ademads se los des-
cribe de manera tan vaga y a grandes rasgos que pueden justificar cual-

'* Expresa y criticamente sobre eswo, D. Krauss, Strafverteidiger, 1989, pags. 315 vy ss.

'" Expresamente y con datos sobre lo que sigue. W. HasseMEg, “Symbolisches Strafrecht
und Rechisgiiterschutz”, NSiZ, 1989, pigs. 856 y ss.

™ Esto sc correspende bastante con la distineitn eriminolégica entre criminalidad de
cuclle blanco y de cuello azul (cfr. Kaser, Kriminologie, 8* ed., 1989, § 60, 1}
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quier tipo de conminacién penal. Entre estos bienes juridicos se cuentan
la proteccidn del “bienestar” humano, 1a salud publica, la capacidad de
funcionamiento del mercado de capitales, la politica estatal de subvencio-
nes o el empleo de la informadtica en la economia o la administracion.

Para eflo se instrumentaliza la proteccidn de estos bienes juridicos,
utilizando la técnica de los delitos de peligro (en su mayor parte, absirac-
to), en los cuales es suficiente con demostrar la accidn que el legistador ha
descrito como peligrosa, y no la de los delitos de dafio o de lesidn en que
no sélo hay que demostrar la produccién de un dafio sino que este ha sido
causado por el inculpado.

2. La teorfa. La politica que se acaba de describir se basa en la idea
de que el derecho penal es un instrumento de direccidn aceptable desde el
punto de vista normativo y realmente eficaz; un medio de politica interna
(scguridad, salud, economfia, etc.), entre otras cosas. Esta idea ha deste-
rrado las metas que tradicionalmente se atribufan al derecho penal: que la
garantia de la libertad y la proteccidn juridica deben ser concedidas tam-
bién al delincuente; que el derecho penal solo debe intervenir subsidia-
riamente, como altima ratio, y limitarse a unos pocos actos lesivos espe-
cialmente destacados. También ha superado (o reprimido) el escepticis-
mo que siempre ha existido ante la “‘rudeza” del sistema juridicopenal y
ante la eficacia de €l como medio de solucidén de los conflictos sociales:
que sus Instrumentos coactivos son para un amplio espectro de casos des-
proporcionados e incluso contraproducentes; que en virtud del principio
de certeza (art. 103, II, GG, § 1. StGB) el derecho penal es demasiado
inflexible; que por el principio del “derecho penal de hecho™ es incapaz de
tener efecto preventivo; que por el principio de culpabilidad se concentra
€N personas, y No en organizaciones o instituciones.

La actual politica criminal tiene conciencia de estos problemas, pero
se enfrenta con ellos desconociendo que un derecho penal fiel a sus prin-
cipios no puede realizar la misién que se le encomienda de control y de re-
presian de la violencia, decidiéndose, en cambio, por el debilitamiento de
la vinculacidn del derecho penal a sus principios, minimizando los pre-
supuestos de la pena con ¢l empleo superficial de delitos de peligro abs-
tracto, difuminando los presupuestos de la imputacion o endureciendo los
medios coactivos.

La consecuencia de esta evolucién no es, ciertamente, como poco a
poco se va poniendo de relieve'®, que se haya conseguido estructurar un
sistema juridicopenal capaz de cumplir las nuevas tareas que se le asig-

“ En mi articelo citado en nota 17 he intentado demostrarlo.
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namn, sino, al contrario, que estas parcelas de un derecho penal “eficaz”
vayan acompafiadas de “déficit de funcionamiento” continuos, especifi-
¢os y denunctados por todo el mundo. De todo ello se deducen ademds
dos cosas:

— por un lado, el miope intento de minimizar estos déficit aumen-
tando la represién (more of the same),

— por otro, ¢l creciente aumento de amplios sectores del derecho
penal con una eficacia puramente simbdélica: cuando los efectos reales y
afirmados no son los esperados, el legislador obtiene, por lo menos, la
ganancia politica de haber respondido a los miedos sociales y a las gran-
des catdstrofes con prontitud y con los medios mds radicales que son los
juridicopenales.

3. La dogmdtica. Los criterios dogmaticos que utiliza la politica y la
teoria det derecho penal “eficaz” son diversos, pero dos de ellos merecen
ser destacados: la “funcionalidad de la administracién de justicia penal”?®
y el método de la “ponderacion de biencs™?.

a) La “funcionalidad de la administracion de justicia penal”. Desde
comienzo de los aifios 70 y tras algunas sentencias de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo de la Repiblica Federal de Alemania, el miedo a una
administracidn de justicia penal ineficaz se erigié en ¢] argumento princi-
pal en contra del debilitamiento o atenuacion de las medidas coactivas
procesales y de una mayor participacidn de la victima o perjudicado por el
delito en el proceso penal. Asi, por ejemplo, se respondié negativamente
a cuestiones como estas:

— extender el derecho a no prestar testimonio a los asistentes socia-
les o a los terapeutas del drogadicto;

-— prohibir la valoracion como prueba de las grabaciones en cinta
magnetofdnica;

— renunciar a la accién penal a cambio de la puesta en libertad de
los rehenes, en casos de robo con toma de rehenes;

— sobreseer el proceso penal en caso de peligro para la vida o la sa-
lud del inculpado.

Lo verdaderamente notable en todas estas decisiones no es tanto su
existencia sin mas (pues, en todo caso, efectivamente la ineficacia de la

M Expresamente, W. HASSEMER, en Strafverteidiger, 1982, pags. 257 y ss.; criticamente
también Roxiv, Strafverfahrensrechs, 21 ed. (1989}, § 1, 8,11,

I Expresamente, W. HasseMmer, “Unverfiigbares im Strafprozess”, en Festschrift fiir
W Maihafer, 1988, pigs. 183 y ss,
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administracién de justicia penal seria una amenaza para todos), sino su
fundamentacidn sistemdtica (a-1) y su utilizacion practica (a-2).

a-1) En lugar de considerar estas decisiones como lo que de hecho
son, es decir, como verdaderas limitaciones de los principios de justicia y
formalizacion del proceso en aras de una mayor eficacia de la tarea de
persecucion de los delitos que incumbe a Ja administracion estatal de jus-
ticia penal, poniendo asi, de aiguin modo, de relieve el conflicto inmanente
aella, los tribunales consideraron que no eran mas que consecuencia de la
idea de justicia. Esto no solo produjo una auténtica perversidn sistemd-
tica®, sino también la consagracién, totalmente injustificada, de esta
fundamentacidn como un principio normativo bésico, provecando una con-
cepcién armonica del proceso que borraba el contraste entre seguridad
juridica y justicia, investigacién de la verdad y proteccidn de los derechos
del inculpado, eficacia y formalizacidn.

a-2) Y en lugar de decir con toda claridad que aqui y ahora nadie
cuestiona verdaderamente la funcionalidad de la administracidn de justi-
cia penal, y en lugar de indicar por lo menos en qué condiciones se consi-
dera en peligro esta funcionalidad, los tribunales operan en un estadio to-
davia muy alejado de la auténtica amenaza, cuando en el peor de los casos
solo se trata de perturbar o prolongar el proceso, dramatizando esta ame-~
naza en perjuicio de la formalizacién y de los derechos del inculpado,

by Ponderacion de intereses. La ponderacion de intereses €s un respe-
table método juridico. Quien quiera resolver o también decidir conflictos
de intereses, debe valorarlos y jerarquizarios. Actualmente este método se
recomienda por su flexibilidad y capacidad de adaptacion a la situacién
concreta: puede legitimar decisiones cambiantes en cada caso y simplifi-
car complejas situaciones decisorias. La ponderacidn de intereses es, por

2 Un ejemplo de ello lo ofrecen los cualro jueces que firman la sorprendente senten-
¢cia del Tribunal Supremo de la Repiblica Federal de Alemania del 14 de septiembre de
1989, recogida, por ej., en Strafverteidiger, 1990, 1. Se trataba de un condenado a prision
perpetua por asesinato, que recurrid al Tribunal Supremo por haber utilizado el ribunal de
instancia que lo condend, en la fundamentacidn de la sentencia, unos datos sacados de su
diaric. Estos jueces fundamentan el mandato constitucional de una pena adecuada al hecho
¥ a la culpabilidad {principie de culpabilidad), esencialmente en la obligacion del Estado de
respetar la dignidad humana, pero luego mantienen que una correcta obtencion de la senten-
cia exige tener también en cuenta datos sobre {a personalidad del sospechoso, deduciendo
incidentalmente que de este modo queda abierta la posibilidad de valorar los datos intimos,
aunque sean en petjuicio del acusado. Afortunadamente, 10s otros cuatro jueces que compo-
nian el tribunal marifestaron clara y contundentemente que una contraccién de este tipo
instrumentaliza la dignidad humana con ¢l principio de culpabilidad. También hubieran po-
didu decir que la dignidad humana se emplea como arma contra ias personas.
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tanto, también un método “moderno”, del cual se hace uso frecuente y
gustosamente cn el derecho penal, como lo demuestran los siguientes
ejemplos:

— en casos de terrorismo y cuando realmente se ha llegado a un
verdadero “estado de necesidad en la investigacién”, la impunidad del lla-
mado “testigo de la corona”, es decir, del terrorista que delate a sus com-
paficros o colabore con la policia;

— en casos de narcotréfico, la pena de comiso de las ganancias obte-
nidas ilfcitamente aunque hayan pasado a otras personas, algo desconoci-
do en otros ambitos del derecho penal;

— en casos de grave criminalidad, la valoracién como prueba de
datos privados provenientes de diarios intimos.

En todo esto opera un mecanismo evidente: en caso de necesidad, la
ponderacidon de intereses legitima la intervencion en derechos y principios
que son la base de nuestra cultura juridica, como sucede, por ejemplo, con
los principios de culpabilidad, proporcionalidad, in dubio pro reo, protec-
cién de la intimidad, ctc.  Precisamente, prescindiendo en parte de estos
principios ¥ funcionando como un instrumento contundente, es como ¢l
derecho penal aumenta su eficacia.

III. Dos CUESTIONES

Ante esta situacion se deberia reflexionar sobre estas dos cuestiones:
(es realmente seria la amenaza?, ;es verdaderamente eficaz ¢l derecho
penal que se preconiza?

V. La seriedad de la amenaza. La intensidad de la violencia que nos
amenaza, hace ya tiempo que se discute entre los expertos y los propios
ciudadanos, y es previsible que continde esta discusion todavia durante
algin tiempo. La percepeidn de la violencia es ante todo un fendmeno po-
litico y comunicacional #. Ya solo con este simple dato se evitaria que se
pudiera politizar esta dramatizacién de la violencia.

Por otra parte, como se puede observar con la evolucién de Ja crimino-
logia™, el fenémeno de la “violencia” solo en parte se entiende cuando se
le contempla desde el punto de vista de la violencia individual o grupal.
También hay una “violencia desde arriba”, que estd relacionada con la
otra violencia. De lo que se deduce que una actitud racional ante la ame-
naza de violencia, sea esta estatal, social o individual, no puede consistir

B Cfr. supra, b, 1.
# Cfr. supra, )., 2b.
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en una simple actitud represiva ante ella, sino que debe tener en cuenta
también las complejas relaciones existentes entre ambas desde el princi-
pto.

2. La eficacia del derecho penal. Un miope entendimiento de lo que
se considera hoy como un derecho penal eficaz puede ser, a la larga, con-
traproducente.

Las experiencias habidas con los “déficit de funcionamiento™ del
moderno derecho penal y con el llamado “derecho penal simbélico™ en-
seflan que una mayor contundencia de los instrumentos juridicopenales
(more of the same) no siempre ha mejorado su idoneidad en la solucién de
los problemas. Ello quiza podria deberse a que la subsidiariedad del de-
recho penal en relacidn con otras estrategias de solucidn juridicas, estata-
les o sociales, no solo es un principio normativo, sino también un principio
empiricamente fundado: los medios juridicopenales solo son idéneos para
resolver muy pocos problemas.

Pero sobre todo se debe tener en cuenta que un derecho penal con-
tundente tiene también sus costos y se paga con la renuncia a principios
politicamente valiosos y dificiles de mantener. No es imaginable que se
pueda, por ejemplo, renunciar en parte al principio de culpabilidad o al de
dignidad humana; cuando esto ocurre en “tiempos de necesidad” perderan
toda su importancia para nuestra cultura juridica. Desde ese momento,
ya no serdn su valor e importancia ¢l criterio decisivo para su vigencia,
sino la problemdtica percepeidn de la “necesidad” o de la “grave amena-

L1}

za”,

En dltima instancia hay que preguntarse si un derecho penal poli-
ticamente funcionalizado y utilizado de esta manera puede ocupar todavia
en el conjunto de todos los sistemas de contro] social el lugar que le co-
rresponde.  Si sus principios son en cada caso disponibles, perderd —in-
cluso a largo plazo a los ojos de la poblacién— su poder normativo de
conviceidén y su distanciamiento moral de la infraccién juridica. Un dere-
cho penal asi concebido no podra sobrevivir como un instrumento de so-
lucidn estatal més o menos idéneo de los problemas en el marco del con-
junto de los sisternas de control social.

IV. RESUMEN

Actualmente estamos viviendo una dramatizacién de la violencia y
la amenaza. Ante esta situacion se esta elaborando una politica criminal

® Cfr. supra, I, 2.
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que tiende a hacer del derecho penal, endureciéndolo y reestructurdndolo,
un instrumento de direccionismo estatal. En caso de necesidad se consi-
dera que los principios que caracterizan nuestra cultura juridica no deben
ser tenidos en cuenta o considerarselos vigentes. El provecho que de ello
se obtiene es escaso, los costes muy altos: a la larga, un derecho penal asi
concebido perderd su fuerza de conviccidn.



CarfruLo IV

(ALTERNATIVAS AL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD?

A) LA EROSION DEL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

El principio de culpabilidad esté siendo bombardeado. Tras mucho
tiempo sin ser cuestionado como justificacién de la pena, como indicador
de su medicién y como criterio de imputacién y exculpacion, se le consi-
dera hoy como sospechoso de mala metafisica, como signo de un derecho
penal autoritario, que desvia la corresponsabilidad de la sociedad en el de-
lito hacia el individuo en guien se manifiesta la maldad general, y como
obstdculo en el camino hacia un derecho penal humanitario que no ate al
autor de un delito con su culpabilidad, sino que le sefiale soluciones.

A quien esta critica al principio de culpabilidad le suene demasiado
aciencia social, que picnse en la actual discusién sobre el poder ilustrador
de la politica interna que puede tener el Sermén de la Montaiia, en el cual
la culpabilidad no se relaciona con el castigo, sino con la indulgencia, o
en la vieja distincién entre culpabilidad moral y culpabilidad juridica, en
la cual la segunda no es mas que un modo deficitario de la primera.

1. Politica criminal. Aunque muchos criticos del principio de cul-
pabilidad no lo hayan notado, hace ya mucho tiempo que el propio legis-
lader penal ha ido erosionando sus paredes maestras alli, donde este le
impedia llevar a cabo una eficaz politica criminal. Quien actualmente es
absuelto por falta de culpabilidad, no abandona generalmente la sede del
tribunal como un hombre libre, sino que le aguarda una medida de seguri-
dad y correccién que no lleva consigo el estigma de la pena, pero si sus
mismas graves consecuencias —e incluso a veces otras mucho mas gra-
ves—. Las condiciones objetivas de punibilidad o el castigo de la impru-
dencia inconsciente son hechos que recuerdan al penalista cuan incompa-
tibles son a veces ley penal y principio de culpabilidad.

* Traduccién del alemdn de Francisco Mumoz Conpe. Publicade en Doctring Penal,
Buenos Aircs, 1982 (publicado también en Cradernos de Politica Criminal, Madrid, 1981).
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Pero cuando la pena no parece una respuesta adecuada a la culpabi-
lidad, hay instituciones como la dispensa de pena, la amonestacién con
reserva de pena, las amplias facultades para sobreseer tempranamente el
proceso penal, que en el moderno derecho penal permiten desconectar la
pend de la culpabilidad o que incluso impiden pronunciar un veredicto de
culpabilidad. Y cuando ¢linterés de un correcto tratamiento del autor de un
delito asi lo exige, la medida puede ejecutarse antes que la pena con la
cual fue impuesta conjuntamente, ¢ incluse llegar a sustituirla por com-
pleto. El moderno sistema penitenciario, basado en la idea del tratamien-
to, tiende, por su parte, a debilitar las diferencias entre establecimiento
penitenciario y hospital. En suma: ante el creciente interés politicocriminal
en la produccién de consecuencias favorables mediante el derecho penal,
¢l principio de culpabilidad va perdiendo cada vez mas el poder de funda-
mentar o de medir la pena sobre la base de la culpabilidad.

2. Dogmadtica de la culpabilidad. La erosidn del principio de culpa-
bilidad se puede naturalmente también estudiar en la dogmatica de la culpa-
bilidad. Actualmente apenas hay alguien que todavia sea capaz de creer
que ¢l principio de culpabilidad sea el fundamento de la pena. Incluso
los partidarios de las teorias absolutas de ]a pena que ven la esencia de la
penaen laretribucién del delito y de la culpabilidad, se apresuran a asegu-
rar que el cumplimiento del principio retributivo es e] método mas eficaz,
para influir favorablemente en la vigencia social de las normas.

Actualmente es dominante entre los penalistas Ia tranquilizadora te-
sis de que se puede prescindir de la discusidn en torno de la libertad de
voluntad, sin poner en peligro la vigencia del principio de culpabilidad.
Esta tesis ha conducido a que el contenido del juicio de culpabilidad se
haya evaporado: si antes se media de buena fe todavia la culpabilidad del
delincuente por su “poder individual para actuar de otro modo”, es decir,
por las posibilidades facticas de este hombre en su situacidn; ahora, tras el
fuego cruzado de la critica determinista, se ha restringido al criterio del
“poder general para actuar de otro modo”. Esto lo ha deteriorado grave-
mente, Pues el homunculus, “hombre medio”, que es quien debe sumi-
nistrar los criterios del yerro culpable, nada puede decir sobre ¢l poder de
este hombre, de cuya culpabilidad se trata, para actuar de otro modo. El
tipo de “culpabilidad™ a que se puede llegar con la sonda del “poder gene-
ral para actuar de otro modo”, es una débil construccidn, desvinculada de
las posibilidades del delincuente para permanecer fiel al derecho, aunque
también liberada de la carga de tener que demostrar la libertad de volun-
tad como fundamento de la culpabilidad.
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Si hasta la fecha se habia reservado al principio de culpabilidad por
lo menos la tarea de marcar los limites dentro de los cuales e} delincuente
podia ser sacrificado a los intereses preventivos de estabilizacion norma-
tiva, de su intimidacién y tratamiento, ahora esta “funcién limitadora™ del
principio de culpabilidad se pone también en peligro con las modernas
teorias de la culpabilidad que pretenden enjuiciar culpabilidad y exculpa-
cién por las posibilidades que se abren de intervencién motivada por la
prevencién especial y general. Si el juicio sobre culpabilidad y exculpa-
¢idn del autor de un delito se hace depender de si puede ser objeto de tra-
tamiento o de si con su ejemplo se puede demostrar la inquebrantabilidad
del ordenamiento juridicopenal, apenas queda algo del efecto saludable del
principio de culpabilidad. Este efecto consistia en la obstinada negativaa
satisfacer los intereses politicocriminales de intimidacién y tratamiento,
cuando podian producir un castigo desproporcionado del condenado; por
lo menos en teorfa, este efecto consistia en la garantia de que incluso el
experto mas inteligente y la necesidad politicocriminal mas urgente en-
cuentran sus limites en el grado de culpabilidad y, por tanto, en un conflic-
to dado tienen que fracasar si ello es necesario. Con los intereses preven-
tivos el concepto de culpabilidad mete en casa al enemigo del cual tendria
que distanciarse enérgicamente.

¢Hallegado entonces el final del principio de culpabilidad? ; Se debe
buscar otras alternativas?.

B) LA TRRENUNCIABILIDAD AL PRINCIPIO DE CULPABILIDAL

A esta cuestién no se puede responder superficialmente. La discu-
sién sobre el principio de culpabilidad ha sido Hevada tan indiferenciada y
globalmente que apenas puede aparecer en ella toda la realidad de esta
imagen surgida de siglos. Apenas en ningln otro dmbito de la discusién
sobre las bases del derecho penal se lee tan ligeramente y se sobrestiman
tan precipitadamente las opiniones hasta el punto que no sirven para nada.
La necesidad y la aptitud de las alternativas al principio de culpabilidad
solo pueden ser valoradas suficientemente cuando las dimensiones de este
principio estén separadas totalmente y se haya puesto de relieve su signi-
ficado para nuestra cultura juridicopenal. Esto es lo que voy a intentar
exponer aqui, consideranda, en cada caso, la cuestidn sobre la necesidad y
la idoneidad de las alternativas.

1. Posibilitar la imputacidén subjetiva. El principio de culpabilidad,
eso dicen los penalistas, posibilita la “imputacién subjetiva”, es decir, la
vinculacidén de un acontecer injusto con una persona actuante. Por muy
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simple que pueda parecer, este mecanismo es, sin embargo, fundamental
para nuestra cultura juridicopenal. Parte de 1a hipétesis de que el delito
—aun cuando se acepten absolutamente la cocausacidn y la comrespon-
sabilidad de la sociedad— solo es perceptible como hecho de un autor.
Nadie pide que las infracciones juridicas se acepten como desgracias so-
ciales y que todo lo mas se deriven de ellas exigencias de cambio social.
Esto se dard por afiadidura, pero no en lugar de la imputacidn, sino junto a
ella, como imputacion del hecho malo a aguel en cuya conducta se ha
manifestado. Tampoco la critica radical al derecho penal ha negado nun-
cd que debe darse un dmbito en ¢l cual discutir sistematicamente qué es lo
que hay que hacer con el hecho antijuridico con vista a quien en todo caso
lo ha realizado externamente: si realmente es “su” hecho, si puede “im-
putarsele subjetivamente”.

En esta dimensién del principio de culpabilidad se pone de mani-
fiesto un esquema fundamental de nuestra cultura y de nuestra cuitura
juridica: la idea de que las personas producen y pueden dirigir resultados
en el mundo externo, y la idea también de que ante una lesién de intercses
humanos es licita y discutible la cuestién de quién s el causante humano
de esa lesidn.

La alternativa a esta primera dimensidn del principio de culpabilidad
alejaria al hombre de la percepeidn del delito; supondria tanto como re-
nunciar a las categorfas de direccidn causal y de causacién.

2. Excluir la responsabilidad por el resultado. La alternativa a una
segunda dimensidn del principio de culpabilidad seria admitir una res-
ponsabilidad por el resultado, por ¢l simple azar. Esta segunda dimension
contiene un criterio de la culpabilidad que completa y perfecciona la sim-
ple posibilidad de una imputacién subjetiva: la “responsabilidad”. Aqui
se afirma y s¢ presupone mas que en ¢l primer estadio de la imputacién
subjetiva; aqui se desarrolla la categoria de la responsabnilidad; aqui se
diferencian modos de causacién. Aqui se afirma que culpable de una le-
si6n solo puede ser quicn por lo menos hubiera podido gobernar ¢l acon-
tecer lesivo.

Mientras que para encontrar un ordenamiento juridico que haya al-
canzado todavia el primer estadio del principio de culpabilidad (por ejem-
plo, una cultura que solo puede imputar el homicidio a fuerzas sobrehu-
manas 0 no humanas), hay que remontarse a épocas muy lejanas, la renuncia
al criterio de la “responsabilidad” estd bien documentada en nuestra propia
historia del derecho penal. El arbol que al desplomarse mataba a alguien,
hacia incurrir en responsabilidad juridicopenal al lefiador germdnico, aun
cuando este por especiales circunstancias no fuera en absoluto responsa-
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ble de esta desgracia. (Légicamente, también quedaba libre de responsa-
bilidad si, en cambio, no alcanzaba a la victima a la cual pretendia inten-
cionalmente matar: solo con la categoria de la responsabilidad es légico
castigar la tentativa, la voluntad mala).

Esta dimensidn del principio de culpabilidad tampoco es cucstiona-
da seriamente. Una responsabilidad por el azar es contraria a fa imagen
del hombre y a los criterios de justicia que entre nosotros hacen percepti-
bles desde hace siglos las diferencias en las relaciones del hombre con su
mundo circundante y que no solo registran estas diferencias, sino que tam-
bién las valoran. Incluso los partidarios del determinismo tienen en ver-
dad que admitir el criterio de la “responsabilidad”, porque su argumenta-
cién en ningun caso permite descubrir que pretendan volver a un atavismo
como la simple responsabilidad por el resultado. Pero para evitar este ata-
vismo, no tienen mds remedio que decir dénde estdn, para una imagen
determinista del mundo, los limites entre caso fortuito ¢ imprudencia; pues
estos son los limites de la responsabilidad por el resultado.  Pero sin un cri-
terio como el de “responsabilidad™ no pueden trazarse estos limites.

3. Diferenciar grados de participacién interna. También en la terce-
ra dimensidn del principio de culpabilidad se produce el perteccionamiento
y culminacion de las conguistas conseguidas con la dimension anterior.
Aquf se reclabora el criterio de la responsabilidad. Con su ayuda pueden
diferenciarse y valorarse grados de responsabilidad. Denomino estas di-
ferencias “grados de participacion interna en el suceso externo”.  Esto
significa para los penalistas una escala que va desde la imprudencia in-
consciente hasta la comisién intencional de un delito, pasando por la im-
prudencia consciente, la negligencia y el dolo.

Aunque no sistematicamente, pero si histéricamente, el tercer esta-
dio del principio de culpabilidad se deriva consecuentemente del segundo.
Un ordenamiento juridicopenal podria renunciar a distinguir y valorar gra-
dos de participacion interna, limitindose a imputar en el estadio de la
responsabilidad el acontecer externo en los casos en que exista “responsa-
bilidad™, 0 a no imputarlo st se trata de caso fortuito. Pero no creo que ac-
tualmente ello sea posible. Si lo hiciera, quedaria toscamente por debajo
de las diferenciaciones que ya son habituales en los mecanismos cotidia-
nos de inculpacién y exculpacion. No obstante, es dificil fundamentar esta
afirmacién. Voy a [imitarme a dar unos cjemplos.

En la superficie, es evidente que los criterios habituales de justicia
distinguen y valoran grados de participacidn interna en el acto lesive. La
lesién producida por falta de diligencia es ~-tanto fenomenoldgica como
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normativamente— otra cosa que la producida por simple abandono o que
la producida intencionalmente. Sin tales diferenciaciones y sin las con-
secuencias que de ellas se extraen tendriamos, eso creo, otra clase de rela-
ciones humanas distintas de las habituales. Sensibilidad, diferenciacién,
prudencia y respeto frente a los demds, solucidn racional de los conflic-
tos, etc.; son ejemplos de casos en que también participa productivamente
la citada distincidn.

Yendo mds al fondo, aparecen dos razones que hacen posible la dife-
renciacion y valoracion de grados de participacion interna. Una apunta a
Ja victima; la otra al autor del delito.

Superficialmente mirado, el dafio infligido a la victima con el delito
es siempre el mismo, independientemente de que haya sido producido ne-
gligente o intencionalmente. Pero la victima —y lo mismo sucede a otras
personas que viven y experimentan el dafio desde la perspectiva de la vic-
tima— no lo siente del mismo modo. Quien actia dolosamente produce
—también desde su perspectiva— un dafio mayor que quien actiia impru-
dentemente, aunque esta mayor gravedad del dafio no lo sea, por supues-
to. en un sentido médico-empirico, sino en uno socialpersonal. Mas alla
del dafo externo, se hace patente un signo frente a la victima y frente a
todos aquellos que Io contemplan en la perspectiva de la victima y de la
victima potencial. También este signo dafia y a veces mds que ¢l mismo
objeto utilizado para provocar el dafie.  Aunque en algunos delitos patri-
moniales, como, por ejemplo, en la estafa, solo raras veces aparece con
toda claridad; en los delitos violentos, como las lesiones corporales y so-
bre todo en la violacidn, se pone de relieve claramente que quien actia
dolosamente deshonra a su victima mds alld del dafo externo, lesionando
el niicleo de su personalidad. Quien actita dolosamente conoce esta pers-
pectiva de la victima, y la victima sabe que €l lo conoce, y precisamente
en esto radica el signo del daio: sobre todo en los delitos que necesaria-
mente se consurnan en presencia del autor y de la victima, ¢l antor doloso
realiza un acto de vejacién social y personal de la victima, del cual quien
actiia imprudentemente estd muy lejos.

Lasegunda razon, que apunta al autor del delito, tiene en cuenta que
nuestro ordenamiento juridicopenal —cada vez en mayor medida— tam-
bién conoce delitos “sin victimas” o en los cuales la victima es “anoéni-
ma”, como el perjurio, los delitos contra la seguridad interior del Estado o
la contaminacidn de las aguas. Aqui se puede comprender —como tam-
bién en los delitos con victimas—- que quien actila dolosamente amenaza
en mayor modo la vigencia de la norma y, al mismo tiempo, el orden
juridico, que quien actia imprudentemente. Por eso, si quiere volver a la
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cormumidad juridica, tiene que prometer mas que quien solo actué impru-
dentemente, del cual se espera sea en el futuro més cauto y precavido ante
el peligro; quien actia dolosamente tiene, en cambio, que dar cuenta de su
“conversion normativa”, de su cambio de actitud frente a las normas. Creo
que la exacerbada reaccidén social y juridicopenal a los actos violentos
terroristas se puede explicar con la mayor participacién interna que liene
fugar aqui: el terrorista afirma crédulamente que solo marginalmente le
interesa el atraco y el secuestro, que su auténtica meta es la destruccidn
del orden estatal y juridico.

4. La proporcionalidad de las consecuencias juridicas. La cuarta
dimensién del principio de culpabilidad —y la iltima a la que no le veo
ninguna alternativa— penetra ya desde el estadio de la imputacidn subje-
tiva en el de la medicion de la pena. Igualmente forma parte del principio
de culpabilidad y arrastra las consecuencias de la diferenciacion entre di-
versos grados de participacion interna. En ella se discuten los criterios
sobre la sancidn equitativa y justa del delincuente.

Posibilitar la imputacién subjetiva, fundamentar la responsabilidad,
diferenciar grados de participacién interna, no son tareas que el derecho
penal cumple por un interés puramente académico. Su misién es la de
fundamentar y medir una consecuencia juridicopenal que pueda ser califi-
cada como justa. Conforme al mandato constitucional de igualdad, esta
consecuencia juridicopenal sofo serd justa cuando trate desigualmente lo
que es desigual.  Quien decida diferenciar diferentes grados de participacion
interna, tiene que adecuar proporcionalmente las consecuencias juri-
dicopenales a estas diferenciaciones. El principio de culpabilidad po-
sibilita con esta diferenciacién una concretizacidn del principio de pro-
porcionalidad, de la prohibicién de excesos y de limites de sacrificio.
Aungue, ldgicamente, etlo solo sea una concretizacién vaga e incompleta.
La intensidad de la participacidn interna es un criterio plausible y decisivo
para la medicién de consecuencias juridicopenales proporcionadas. En
¢1 consigue, en todo caso, validez, el que también sean criterios de justicia
las condiciones cognitivas y emocionales de la actuacién del delincuente
y la forma en que deben ser valoradas —o, en la medida en que se exterio-
ricen como causas de exculpacion, bajo qué circunstancias el ordenamiento
juridicopenal renuncia a una imputacién subjetiva del acontecer exter-
no— Pero hay que tener en cuenta que también hay otros criterios de
proporcionalidad de las consecuenctias juridicopenales procedentes del sec-
tor del imjusto y de la medicién de la pena, que se afiaden complementaria-
mente. Asi, por ¢jemplo, Ja intensidad en la lesién del bien juridico (des-
truccidn versus daflo, salud versus patrimonio), la comisién habitual del
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delito o formando parte de una banda, graduaciones en la conducta antes y
después de la comisidn del delito.

C) EL REPROCHE DE CULPABILIDAD

Todavia queda por discutir una dltima dimensién del principio de
culpabilidad —aunque, eso si, se trata de una dimension que es considera-
da por muchos como el niicleo del principio de culpabilidad—: el repro-
che de culpabilidad. “Culpabilidad es reprochabilidad”, se dice, o, si se
quiere de un modo menos alambicado, la formacién de la voluntad que
conduce a la decision de cometer el delito debe ser reprochable. Las vias
de fundamentacién de esta afirmacidn y las construcciones tedricas que de
ellas se hacen son tan ricas en variantes que es imposible desarrollarlas
aqui exhaustivamente. Me limitaré, pues, a reproducir Jas ideas, anterior-
mente expuestas (I, 2), que un reproche de culpabilidad presupone nece-
sartamente:

1. Libertad de voluntad y proceso penal. Aunque por razones distin-
tas de las que cominmente sc¢ aducen, se puede considerar como un acier-
to el que la dogmitica de la culpabilidad se haya desvinculado de ta polé-
mica sobre la libertad de voluntad. No creo que el derecho penal y la vida
cotidiana pudieran subsistir sin la idea de libertad de voluntad, ni que las
relaciones humanas en general o las conformadas juridicamente, puedan
existir o entenderse bajo la hipdtesis determinista de la direccidn causal.

Mis bien creo que también en el 4mbito del derecho, siempre pensamos

anticipadamente en la libertad de Jos demas, y que esa hibertad es condi-
cidn (s1 bien trascendental) de ia posibilidad no solo de una comunicacién
humana, sino de cualquier comunicacién intrapersonal.

Esta idea no es, sin embargo, apta para servir de base a un reproche
de culpabilidad frente al delincuente. Las circunstancias en gque puede
apoyarse una condena tienen que ser reunidas en un todo dentro del proce-
$o penal, que en la recopilacién del material basico de la condena esta
obligado al método de la observacién. Y precisamente a este tipo de ob-
servacidn se sustrae la libertad de voluntad, antes incluso de que la obser-

vacién comience. Lo que se puede aprehender con el instrumental del’

proceso penal no es la libertad del acusado para actuar de otro modo, sino
las limitaciones materiales de la libertad, los indicadores de los déficit de
libertad. En el proceso penal no se puede averiguar las alternativas que le
quedan al acusado tras esas limitaciones. La polémica sobre la libertad de
voluntad es, por tanto, totalmente irrelevante para el principio de culpabi-
lidad, porgue incluso una posicidn indeterminista es incapaz de ayudarle
a surninistrar un fundamento al reproche de culpabilidad.
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2. Derecho penal v vida cotidiana. Se dice ahora que ¢l derecho pe-
nal, para cumplir su misién de ¢laborar formaimente jos mds graves con-
flictos que surgen diariamente, no deberfan distanciarse demasiado de la
vida cotidiana. Pero en esa vida cotidiana se utilizan normalmente con-
ceptos como reproche o disculpa. Esto quiere decir que el derecho penal
deberia también mantener el reproche frente al delincuente, aunque, hon-
radamente, este reproche solo puede ser un reproche vago, que solo puede
apoyarse en la diferencia entre este delincuente y ¢l *hombre medio™.

Sin embargo, son muchas las razones por tas cuales se debe rechazar
esta sugerencia, que considero falsa y peligrosa.

A mi juicio, “1a” vida cotidiana es mucho mds sensible y sincera que
" lo que los tedricos pretenden hacer creer. Prescindiendo ahora de que real-
mente “la” vida cotidiana no existe, sino mas bien diferentes normas
grupales de referencia y estilos de conducta con relevantes diferencias en
el reproche y cn la disculpa; la cultura cotidiana puede enseiiar a la cultura
del derecho penal que hay que ser muy cautos con los reproches, gue hay
que procurar cvitarlos, que hay que estar dispuestos a retirarlos o a olvi-
darlos (en lugar de inscribirlos “con fuerza ejecutoria” en el registro de
penados}; en pocas palabras: que no se puede formular responsablemente
un reproche contra una persona que se conoce de medo tan selectivo y ru-
dimentario como la conoce ¢l juez penal.  Si el derecho penal tuviera, pues,
que vincularse a la cultura cotidiana, deberia hacerlo a una forma desarro-
ltada de ella, y no a una de la Edad de Piedra.

Por lo demds, el derecho penal se ha mantenido siempre distanciado
criticamente de la cultura cotidiana. Y conrazon. Piénsese solo en fend-
menos como las campaiias en favor de la pena de muerte, la condena de la
idea de resocializacién en el sistema penitenciario calificando a las cdrce-
les de “hoteles para asesinos”, la consideracién del fiscal como un “delito
de caballeros” o de la criminalidad masiva juvenil de los hurtos en gran-
des almacenes.

Las reformas en el “ambito politico derecho penal” no pueden igno-
rar o eludir simplemente una cultura cotidiana —si es que la hay—. Pero
tampoco tienen por qué reflejarla al pic de ta letra. Lo que si deben hacer
es traducir, en la medida en que sea factible, las formas humanas de la
cultura cotidiana en las formas institucionales de elaboracién formalizada
de los conflictos.

También se dice en la vida cotidiana que en el delito no solo intervie-
ne el delincuente, sino ademds una pluralidad de circunstancias humanas
y sociales que van desde la conducta de la victima hasta el indice de des-
empleo laboral existente, pasando por la crisis familiar (broken home).
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El reproche de culpabilidad desvia 1a atencién de estas circunstancias y de
su elaboracion a la hora de tomar una actitud respecto del delito y del
delincuente, asignando los factores criminégenos a la persona individual
y poniéndola a la luz de un reflector que aumenta la oscuridad que le
rodea. La “teoria del chivo expiatorio” tiene razén cuando sostiene que
en el reproche de culpabilidad la sociedad afectada por el mal lo proyecta
sobre la persona individual que lo ha hecho aparecer, expulsandola des-
puds. Laidea de reinsercién social del delincuente desde hace afios viene
precisamente chocando con este equilibrado mecanismo. Si se eliminara
del principio de culpabilidad el reproche, no se eliminaria este mecanismo
psicosociolégico, pero, por lo menos, se dejaria de seguir impulsdandolo.

3. Reproche de culpabilidad v ley penal. Si se pregunta, para termi-
nar, por las perspectivas futuras del principio de culpabilidad, es muy pro-
bable que tanto la politica criminal como la dogmatica culpabilista sigan
participando en la erosién de este principio, sin renunciar a | expresa-
mente. Las razones de esta erosion han sido aqui citadas y en gran parte
combatidas. Todavia hay que explicar por qué es probable que el repro-
che de culpabilidad va a seguir manteniéndose. La razén reside en las
consecuencias politicocriminales: st se extrajera del principio de culpabi-
lidad la idea del reproche, se dejarfa sin base ¢l sistema dual o binario que
inspira nuestro derecho penal. Al supnimir el sisterna binario, habria que su-
primir la pena y solo quedarfan las medidas, ya que la pena se caracteriza
porque presupone un reproche de culpabilidad contra ¢l condenado.

Este cambio de la ley penal tendria, sin embargo, mucha mayor re-
percusion en la teoria que en la praxis. Como ya se ha seflalado anterior-
mente (I, 1), la praxis ha comenzado a hacer estas reformas hace ya tiem-
po con el tratamiento en el sistema penitenciario, con el principio vicanal
y también con la observancia del principio de proporcionalidad en las
medidas. También la eliminacidn de penas deshoenrosas, como la pena de
reclusién, supuso ya en otros tiempos un avance importante en la direc-
cidn hacra un derecho penal que pretende evitar lo més posible gravar al
condenado con un reproche. Cuando se abolié la pena de reclusidn, se
temid que con ello se abriera una “brecha’” a la eriminalidad mas temible.
Las paredes, sin embargo, han aguantado. Lo que si parece seguro es que
¢l legislador de entonces estaba mas dispuesto a realizar reformas penales
en este sentido que o esta el actual.

En la teoria del derecho penal se teme que 1a eliminacidn del reproche
de culpabilidad suponga la supresidn de la funcién limitadora del princi-
pio de culpabilidad. Pero este temor se debe a un malentendido. El re-
proche de culpabilidad no limita nada; al contrario, extiende en gran me-
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dida la carga que para el delincuente supone la consecuencia juridicopenal.
Los limites de la pena piblica se deducen mas bien de los criterios de
proporcionalidad que ¢l principio de culpabilidad apunta y que aqui han
sido expuestos (I, 4F. Lo que hay que hacer es asegurar y perfeccionar
estos criterios. Esto supone, sin embargo, un trabajo tedrico y empirico
de gran amplitud: investigar la gravedad del hecho v la intensidad de la
sancién, la sensibilidad y la receptividad a la pena del condenado. El re-
proche de culpabilidad no puede aportar nada a este trabajo.

Una mirada al Cédigo Penal vigente ofrece respecto del reproche
de culpabilidad una informacion consoladora. Con sabia reserva el le-
gislador penal ha renunciado a exigir lo imposible al juez penal: la de-
mostracién de la libertad de accién, sino que mds bien ha descrito ~——ne-
gativamente— situaciones y caracteristicas que pueden fundamentar una
exculpacidn: graves anomalias, error, inexigibilidad de un comportamiento
conforme a derecho.

Seria una incorreccion légica deducir de la ausencia de causas de
exculpacién la hibertad de accién. En este caso una doble negacion no lle-
va a la afirmacidn. En las causas de exculpacion el legislador penal ha ti-
pificado una serie de situaciones, en las cuales no quiere admitir la impu-
tacién subjetiva de un hecho ilicito. Para ello ha marcado unos limites de
inculpacién, que corresponden a los criterios de responsabilidad justa por
un hecho ilicito en un orden juridicopenal cuidadoso y prudente. El ca-
racter histdrico de estos criterios, enriquecidos en su significado por la le-
gislacidn penal cambiante y por las discusiones que tienen lugar en la
teoria y en la praxis, muestra que ellos no son indicios —negativos— de
la libertad de accidén y del reproche de culpabilidad, sino que suponen
limites de criminalizacién en un derecho penal humano. Si el juez penal
se atiene a este programa, esta asegurado que nadie va a ser gravado con
una consecuencia juridicopenal por haber cometido un hecho del que no
es “responsable”.

Una dltima cosa todavia. El que se suprima el reproche de culpa-
bilidad no quiere decir que haya que preocuparse porque se prive al dere-
cho penal de su legitimacidn ética. La justificacién del derecho penal es
siempre una justificacién eticosocial que no se encuentra en el dmbito
individual —en la “culpabilidad” del individuo—. Esta justificacion se
encuentra en la fuerza del derecho penal para elaborar los conflictos mas
graves que plantea la desviacion, de tal modo que con ello queden, en la
medida de lo posible, protegidos los derechos de todos los participantes
—también los de la sociedad afectada—.
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D) RESUMEN

El principio de culpabilidad esta siendo hoy amenazado, tanto en la
teorfa como en la praxis, por los intereses de una politica criminal eficaz.
Es valido explicar y defender las misiones irrenunciables que se le han
asignado: posibilidad de imputacién subjetiva, exclusion de la responsa-
bilidad por azar, diferenciar y valorar la participacidn interna en el suceso
externo y garantizar la proporcionalidad de las consecuencias juridico-
penales. No lo es, en cambio, mantener el reproche de culpabilidad que
hoy se formula contra el autor de un delito en nombre del principio de cul-
pabilidad, porque desde el punto de vista tedrico es insostenible y desde ¢l
punto de vista prdctico perjudicial. Un ordenamiento juridicopenal que
procure evitar en lo posible molestias a las personas y fundamentar hones-
tamente sus intervenciones, debe renunciar a ese reproche.



CariTuLo V
LOS ELEMENTOS CARACTERISTICOS DEL DOLO*

[. LA TEORIA DE ARMIN KAURMANN

ARMIN KaUFMANN enriquecid, hace ahora treinta afios, las viejas dis-
cusiones sobre la delimitacién entre dolo e imprudencia alrededor de una
idea, la cual —segun el modo en que fue expuesta-— podria en realidad
haber concluido dicha discusidn'. Esta teorfa prometia, como KAUFMANN
no olvidd subrayar, una salida al infructuoso e infinito circulo de teorias
cognitivas (posibilidad, probabilidad) y, volitivas (conformidad, asuncién
del riesgo) dirigidas a la caracterizacion del dolo.

Esta salida era nueva, se adaptaba al clima de las teorias del derecho
penal de la época y reclamaba consistencia tedrica y fiabilidad para su
aplicacion en la préctica.

1. Particularidades de dicha teoria. a) Los criterios para la delimi-
tacion entre dolo e imprudencia reclamaban (como todos los fundamentos
en la teoria final de la accidén) no solo plausibilidad pragmética y contun-
dencia tedrica sino un fundamento ontoldgico in re no susceptible de dis-
cusién posterior?,

b) Dolo € imprudencia se diferencian con ayuda de aquel criterio que
ya ontolégicamente caracteriza la accion: la voluntad de realizacidon. Por
ello Ia teorfa del dolo encaja sin fisuras en la teorfa de la accién®,

* Traduccién de Marfa del Mar Diaz Pita, publicado en ADPCP, 1992,

** En el original “Die Lehre vom tatmichtigen Vermeidewillen™, cxpresidn de dificil
traduccion al castellano.  La tesis de Kavrmany defiende Ja imposibilidad de imputacidn a
titulo dotoso cuando el sujeto Heva a cabo una voluntad dirigida a evitar 1a lesidn del bien
juridico (Vermeidewillen} y que a la vez domine el hecho (famméichtig). Nota de la traductora.

! “Der delus eventualis im Deliktsaufbau. Die Auswirkungen der Handlusngs- und
der Schuldlehre auf die Vorsatzgrenze”, en Z5iW 70, 1958, (trad. Sudrez Montes, ADPCP,
1969).

2 Ihid., pégs. 66y 71.

3 Ibid., pags. 73, 76 y 86,
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¢) La voluntad de realizacién es suficiente como criterio de dife-
renciacién. Por consiguiente no es preciso insertar otras caracteristicas
—heterogéneas— de delimitacién®,

d) Aunque esta teorfa estd basada en la teoria final de la accién® (pre-
suntamente subjetivista) y por lo tanto es abarcada subjetivamente por
una voluntad de realizacion, consigue sin embargo una “objetivacién de
los limites del dolo™®: el dmbito del dolo se abandona cuando el agente,
respecto de unas consecuencias secundarias no deseadas’ que trata de evi-
tar, realiza una “voluntad evitadora que domina el hecho™™.

¢) La consideracion de la estructura final de la accion y la objetiva-
cidn de los limites del dolo favorecen una matizacién esencial y no pu-
ramente gradual entre dolo ¢ imprudencia®. Ello supone un importante logro
dogmitico dado ¢l hecho'® de que el legislador algunas veces no incrimina
la accién imprudente o, en todo caso, la castiga con una pena mds leve que
el delito doloso!’.

f)} La teoria de ArMmin KAUFMANN no es, como las doctrinas dominan-
tes sobre el dolo, una teorfa encubierta referida solo al dolo eventual, sino

4 Ibid., pdg. 18: “La voluntad de realizacidn tiene, pues, su-limite en s{ misma. No es
preciso ningdn criterio valoralivo proveniente de fuera para delimitarla, y con ello delimitar
¢l nexo final; tampoco es necesario un recurso al senlimienio, que solo puede ser entendido
como actitud juridica o antijuridica ante ¢l hecho™. De modo parecido, pag. 73: “La volun-
tad de realizacion encuentra su limite por tanto, en la voluntad de realizacion™.

* bid., pdg. 78: “La supuesta «subjetiva» doctrina de la accién finalista conduce,
pues, a la objetivacién de un deslinde de tronteras, que la docrina imperante ha hecho depen-
der no ya de la representacion del autor, sino de sus sentimientos, motivos, actitudes y apro-
baciones. Esa difercnciacion, basada en consideraciones de una ética de sentimicnios, no
puede dar al hecho delaso contornos claros™.

* Ibid., pag. 78.

T ibid., pags. M4y 77.

8 1bid., pag. 74; “La voluntad de evitacidn™ excluye la aceptacion de una “voluntad de
produccidn™, solo, en verdad, si se trata de una voluntad eficaz, es decir, 51 la puesta de los
cantrafacteres para la evitacidn del efecto aceesorio realmente se ha reatizado™.

* Ibid., pags. 81 y 82.

" Véase, p. cj.. M. KoHLER, Die bewusste Fahrldssigkeit. Eine strafrechilich rechis-
sphilosophische Untersuchung, 1982, pags. 17 y ss.; Scurors, Theorie des straftlichen
Vorsaizes, escrite de habilitacion inédito, Munich, 1986, cap. 2.1. ¥ 2. 2.

"' Por cierto, a ArMiv KauFMaNK no je es objetable ¢l empleo, en el niicleo de su teoria
de un criterio exciusivamente cuantitativo de delimitacién.  En los limites, donde surgen los
problemas prictices, permanece p. ¢j., la pregunta sobre los limites de la “fuerza dominadora
del hecho™ gue ticne la voluntad de evitacién: “Cuando ¢l autor, a su direccion y a su propia
habilidad, atribuye una posibilidad real de evitar el resultado™ (ZSiW, pdg. 77) y cuando (y es
esto lo que decide sobre los Iimites entre dolo e imprudencia), selo se puede determinar de
un mode gradual (y ademds “subjetivo”, ver en el texto letra d),
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que pretende ser una “teorfa unitaria del dolo” que pueda, a través de la
voluntad de realizacidn, abarcar también el dolo directo'.

g} La moderna teoria de la culpabilidad exige una teorfa del dolo
que, como esta, sea capaz de separar estrictamente los elementos del co-
nocimiento del injusto de los del dolo™:

2. Critica a la teorfa de Kaufmann. La doctrina juridico-penal ape-
nas ha valorado las particularidades de la teoria del dolo de ARMIN
KaUrMANN'. Mas bien la ha incorporado a los restantes intentos de deli-
mitaci¢n y de ella ha afirmado —en parte"*— que, de todos modos, seria
apta para fundamentar resultados satisfactorios en muchos grupos de ca-
s0s. Pero la critica prevalece claramente e impide que hoy esta teoria del
dolo cuente con una notable influencia. En dltimo extremo, esta critica se
nutre, si mi opinién es acertada, ante todo de aquellas caracteristicas que
ARMIN KAUFPMANN considera como lo mas notable de su teoria: una on-
tologizacidn y una objetivacién concentrada de la determinacion del dolo.

Contra esta teoria se objeta que conduce a resultados inaceptables,
dependientes ademds de las peculiaridades de cada caso'®: quien realiza
una voluntad de evitacién, que desde su punto de vista suprime cualquier
riesgo adicional, no actda ya dolosamente (y queda desde un principio
fuera de esta teoria delimitadora), porque no toma en consideracién la
posibilidad de un dafie!”; quien, a pesar de una voluntad activa de evita-
cidn, observa un riesgo adicional y, sin embargo, actia, tiene por ello un

12 Z5:W, 70, 72: El hecho doloso “abarca todas las consecuencias y modalidades, cuya
existencia y produccion ha sido tenida en cuenta come posible a no ser que la voluntad rec-
tora se dirija a su evitacion”.

B Ibid., pags. 66y ss.y 83.

" Compiérese, p. ej., WesseLs, AT, 17" ed. (1987) pdg. 65; CrRAMER en SCHONKE-
ScerODER, 23* ¢d. (1988) par. 15 marg. 78; M. KOHLER (supra nota 10), pags. 282 y ss;
Scurootr, en LK, 10* ed. (1980) par. 16 marg. 93; esto no es vilido para Roxix, “Zur
Abgrenzung von bedingtem Vorsatz und bewusster Fahriissigkeit BGHS1”, 7, 363, en JUS
1967, pdg. 53, aqui citado por RoxIN, Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973, pag. 209.
Vid., pags. 214 yss.y 227

15 Particularmente Frisch, Vorsarz und Risiko, Grundfragen des tathestandsmissigen
Verhaltens und des Vorsarzes. Zugleich ein Beitrag zur Behandlung aussertatbestandlicher
Maglicheitsvorstellungen, 1983, pags. 13 y ss. 227 y ss; Priniers, “Dolus eventualis als
Problem der Entscheidung unter Risiko”, en ZStW, 85 (1973), pags. 27, 29 v ss.

* Sobre wodo Jakass, AT, 1983, cap. 8/29; también Ruporeuien SK S1GB, 5* ed. (1988)
par. 16, marg. 42; Frisce (supra nota 15), pags. 14 y ss., 278 y ss.; ScuroTH ($upra nota 10)
cap. 8.3.2.1.3.

17 Comparese Ja definicién de dolo, supra nota 11.
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dolo referido a ese riesgo adicional (lo cual contradice esta teorfa delimi-
tadora); quien no disminuye un riesgo insignificante —evitable— debe
responder, segin esta teorfa, por dolo, mientras que aquel que reduce al
mismo grado de riesgo un riesgo elevado —evitable— solo se le puede
imputar a titulo de imprudencia. También se le ha reprochado'® a ARMIN
KAUFMANN, no sin razén, que utiliza su criterio de delimitacién en el caso
practico de forma inconsecuente'.

Efectivamente, las acciones no pueden por si mismas excluir ¢l dolo
de una forma plausible. El criterio resulta esquematico y ademas se in-
serta de modo mecdnico en esta teorfa del dolo: no parece evidente que
quien reduce la peligrosidad de su accidn ya por ello merezca un trata-
miento menos severo, dado que, en todo caso, desde su punto de vista,
actdia de modo peligroso, o sea, que —a pesar de la conducta evitadora—
actiia con “mala voluntad”.

Para justificar una exclusién del dolo habria que saber mds sobre la
persona del sujeto agente, su representacién del transcurrir de los hechos
y sobre todo su objetivo. La accidn de evitacion no tiene por qué ser ex-
presién de una actitud interna ajustada a derecho, sino que puede ser ¢l
resultado de un cilculo estratégico-criminal®. El que el sujeto no mani-
fieste (y, por ello, cuando tiene en cuenta el resultado como posible deba
ser considerado como agente doloso) un comportamiento de evitacion
puede deberse simplemente a que no le quedaba otra salida posible?.

En el primer caso e] tratamiento igualitario exigido por la teoria de
KAUFMANN seria injusto, ¢ igualmente injusto nos parece en el segundo
caso la imputacion a titulo de dolo.

Pero ; por qué nos parece esto asi?, ;qué razéon tenemos para mante-
ner un criterio distinto? y ;qué es lo que debe o puede utilizarse como
criterio para comprobar si una teorfa del dolo (delimitadora de la impru-
dencia) es correcta?; sobre todo esto, apenas sabemos nada hasta hoy.

B RoxIv (supra nota 14} pdg. 215 con referencia a STRATENWERTH y KoFra.
B ZSW, 70, 77, caso del “cinurdn de cuero” (BGHSY, 7, 363).
® De forma parecida argumenta Friscr (ver supra nota 15), pags. 278 y ss.

1 Grupos tipicos de casos que se dan en sitvaciones de actuacion simple o realizados
en ¢orto espacio de tiempo, como p. ej. adelantamientos peligrosos en una curva o en cam-
bios de rasante. En Ia tipologia de HerzBERG esto seria un peligro “no sefializado™ o mejor
“inesperado”; compidrese HErzpERG, “Die Abgrenzung von Vorsaiz und Fahrlissigkeil- ¢in
Problem des objektiven Tatbestandes™, en JUS, 1986, 249, pags. 255 v ss.; el mismo, *Das
Woelen beim Vorsatzdelikt und dessen Unterscheidung vom bewusst fahrldssigen Verhalten”,
en JZ, 1988, pigs. 573, 633, 641. Armiv KaurMann ha visto el problema (compdérese ZSW,
70, 79 al respecto Roxin, [supra nota 14) pag. 227) y decide, consecuentemente, en contra
del sujeto agente: “Aqui falta una voluntad final de evitacién”.
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3. Planteamientos erréneos en la caracterizacién del dolo. En cuan-
to a la teorfa del dolo de ArmiN KAUFMANN, ni siguiera juridicamente se
pueden discutir en ella los criterios de una determinacién “correcta” del
dolo. Esto por dos causas intimamente vinculadas entre si.

a) Ontologizacion. Quien, como los finalistas siguiendo ¢ plantea-
miento de argumentar con cuestiones objetivas, defienda® su teorfa como
“ontoldgica” (es decir, correcta), lo hace queriéndose proteger con ello
contra un discurso de justicia. Caracteristicas ontoldgicamente funda-
mentadas (por ejemplo, accién o dolo) son correctas en la medida en que
tienen sus raices en la estructura del ser de este mundo; su conformidad
con las estructuras del deber deja de plantearse. Precisamente este argu-
mento defensivo es desastroso en lo que se refiere al tratamiento penal del
dolo. Pues, como la historia demuestra®, las profundas transformaciones
en la estructura del deber [de las expectativas de justicia y del pacto nor-
mativo social®] son, en este campo, la regla.  Qué tipos de comporta-
mientos dolosos se deben diferenciar, cuéles se deben deslindar de los no
dolosos, cudles se deben sancionar penalmente, todas estas preguntas no se
pueden discutir desde un punto de vista ontolégico sino selo desde una
perspectiva deontoldgica, es decir, son cuestiones que quedan abiertas a
las expectativas de justicia histéricamente variables.

b) Objetivizacion esquemdtica. Quien, como ARMIN KAUFMANN,
objetiviza® los limites del dolo solo sobre la accidn de evitacidn, Jimita
con ello el posible recurso de la determinacién del dolo a aquello que el
agente tiene en su mente durante y con su accidn: la actividad (que objeti-
vamente va dirigida a evitar un resultado) es el unico criterio vdlido para
conocer lo que el autor queria y pensaba subjetivamente. Ello es una so-
lucion elegante y simple pero también peligrosa y, en principio, inadecua-
da. El principio es inadecuado porque el dolo —incluso para una forma
finalista de pensamiento— reside sin duda en el lado interno del pensar y
el querer (“de la voluntad de realizacién”) y no en ¢l lado externo de la
accidn y de la causacion (Ja actividad de evitacién).  Es decir, una teoria
del dolo esquemdticamente objetivada solo puede ser exacta cuando el
indicador externo (la accidn de evitacidn) representa completamente aque-
ifo que precisamente debe reflejar (la exclusién de la voluntad de realiza-

2 Yéase supranota 2.

® Compdrese E. Scumior, Einflihrung in die Geschichte der deuwischen Strafrechispflege,
Fed. (1963) par. 16-20, 21, 58, 60, ctc.

¥ Sobre esos procesas ver mi Theorie und Soziologie des Verbrechens, 1980, pags. 25
yss., 151 y ss., 221 ¥ ss.

1 Véase supra notas 3-8.
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cién); cuando fracasa esa representatividad de) indicador extermno no po-
drd sacarse ninguna conclusién de la accidén evitadora en relacidn con la
voluntad de realizacion. Ahi residen al mismo tiempo Ja elegancia y la pe-
ligrosidad de una objetivacién concentrada sobre un tnico indicador: quien,
en un grupo de casos en los que se aprecia con claridad una actividad de
evitacion?®, quiere basarse en esa actividad como indicador dei dolo se
expone a la posibilidad de una modificacién sutil en atencidn a otras pecu-
liaridades externas e internas del suceso, se pone a merced en cierto modo
de su criterio objetivizado del dolo y debe asumir el riesgo de llegar a con-
clusiones absurdas cuando tome en consideracidn las eircunstancias con
mayor detenimiento. Es precisamente este autocreadoe dilema el que en
definitiva justifica la critica® que se¢ hace sobre la determinacién del dolo
que preconiza ARMIN KAUFMANN.

4. El suceso desde el punto de vista interno y externo. Pero esta cri-
tica no agota la fuerza de la teorfa del dolo de Kaurmann. La critica tiene
razdn en lo que se refiere a exactitud y plausibilidad de los resultados y se
puede ir todavia m4s all4, como ahora se expondr4, a partir del proceso de
una ontologizacidn y una objetivacion esquemdtica. El principio metddi-
co de KaurManN, en lo que se refiere al suceso externo, no estd sin embar-
go lo suficientemente valorado (ni mucho menos superado) en la dogma-
tica existente sobre el dolo. Esta via de caracterizacién del dolo —para
algiin finalista, en cierto modo sorprendente y va por ello objetable—
ofrece, esquematizaciones y simplificaciones aparte, un conocimiento fruc-
tifero en lo referente al objeto del dolo que al mismo tiempo puede ser 1til
para la praxis.

Se pueden reconstruir (y al final también valorar) las discusiones
alrededor de la delimitacién del dolo (y por tanto el deslinde del dolo
eventual con respecto a fa imprudencia consciente) segin el papel que
respectivamente juegan el suceso interno y externo para la caracterizacién
del dolo. Y con ello se puede ver que las dificultades de la teoria del dolo
estdn relacionadas con estos aspectos interno y externo.

II. La “RATIO" DE LA PENALIDAD DEL DOLO

Sien labdsqueda de las correctas caracteristicas del dolo se renuncia
a definiciones aprioristicas de tipo ontoldgico y a desfiguraciones de ele-
mentos del dolo, se plantea en primer lugar, desde el punto de vista
decntoldgico, la pregunta de cudl es la razén que justifica el que en nues-

I Sobre otros grupos de casos véase supra nota 21,
¥ Véase supra cpigrafe I, 2.
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tro derecho penal® se incrimine de un modo mds grave el comportamiento
doloso que el imprudente. Quien no puede contestar a esta pregunta, ho
podra fundamentar los limites del dolo en criterios normativos aceptables:
qué grupos de casos, situaciones, hechos, han de ser valorados como dolosos
y cudles como culposos no se decide seguin una presunta naturaleza ante o
extrapenal del dolo o de la imprudencia en si mismos considerados, sino
segun una logica normativa, la cual sirve de base al diferente tratamiento
penal que reciben los grupos de casos dolosos y culposos; lo que se consi-
dera como “ya doloso” o como “todavia culposo” solo puede decidirse en
funcién de la ratio por la que se sanciona con mayor energia el dolo® .

1. El dolo como decision. La ratio de la penalidad del dolo ha llama-
do fuertemente la atencidn de las discusiones mds recientes. Después de
que ENGISCH, ya en 1930, subrayara “la actitud (del agente) hacia el mun-
do de los bienes juridicos™! como criterio de distinto nivel de reprocha-
bilidad de la lesién dolosa o culposa, esta idea ha sido mas tarde enrique-
cida y perfeccionada™. Por encima de todas las diferencias de detalle

® Al respecto nota 10,

¥ Asf ROXIN (supra nota 14) pdgs. 22 y ss.; ScHron (supra nota 10) cap. 5. §;
Srrateswertd, AT [, 3 ed. (1981) marg. 231.

M Esto ¢s al mismo liempo renunciar al intento de deducir ios elementos del dolo de la
semdanticadel lenguaje coloquial (comparese p. ¢, Harr, “Die Lehre vom bedingten Vorsatz
unter besonderer Bericksichtigung des Wirtschaftlichen Betrugs™, en ZS:W, 88 (1976) pigs.
383 y ss.; usi Herzeera, JZ, 1988, pags. 373 y ss. en discusidn con SPENDEL y con alusion a
ScumipHALsER ¥ Friscen); el lenguaje coloquial es menos rico y preciso que el lenguaje juri-
dico pues no ha sido claborade de forma sistematica para resolver grupos de casos: ¢l len-
guaje celoguial cumple una misidn comunicativa diferente a la del lenguaje especializado, el
cual se concentra en la descripcion y coneretizacion de situaciones jurfdicas (y de esto sc
trata en (dltima instancia p. ¢j, en la eoria del dolo); el lenguaje cologuiat no constituye una
fuente legitima de intormaciones de relevancia decisiva ya que no se desarrolla ni sc orienta
con base cn discursos formalizados de justicia.  Por lo demds, los mismos cjemplos de Harr
muestran con qué facilidad las opiniones cotidianas y el lenguaje ¢ologuial pueden encubrir
garantias juridicas fundamentales: la “inequivoca”™ imputacion a titule de dele al autor de un
robo con escalo o a titulo de imprudencia en el caso del conductor y el macsiro (ibid., pag.
384); la eritica a la jurisprudencia del RG que interpreta ¢l asi llamado “robo de fluido
eléctrico™ (pdg. 383 nota 61 seiiala: “una visién™ profana en lugar de una reficxién daria
como resultado que la electricidad —mas o menos— es en todo caso una cosa, susceptible
de ser robada™) ver nota 46.

M EnaiscH, Untersuchung iiber Vorsatz und Fahrlissigkeit im Strafrecht, 1930, pg. 117.

2 Al respecto véase especialmente Roxin {supra nota 14), pdgs. 222 v ss.o M, KoHLER
{supra nota 10). pdgs. 330 y ss.; FriscH {supra nota 15), pigs. 46 y ss.; SCHROTH (supra nota
10} cap. 5. §.; también mi “Einfiirung in die Grundlagen des Strafrechts™, 1981, pigs. 206 y
ss. (traduccion espafiola de Arroyo y Mufioz Conde, con el titulo Fundamenios del derecho
penal, Barcelona. 1984).
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sobre la determinacién del dolo se puede constatar™ al respecto una nota-
ble concordancia. Esta definicién expresa hingiiisticamente mejor, por
asi decirlo, las mds recientes caracterizaciones del dolo que por fin han
conseguido superar las viejas alternativas fosilizadas que, dentro de la
teoria del dolo, diferenciaban los aspectos cognitivos y volitivos. Esto es
vélido, sobre todo, en aquellas determinaciones del dolo en las que se
utilizan expresiones como ‘“‘decisién a favor de la lesién del bien juridi-
co™, decision contra el bien juridico® bajo un “punto de vista™ estricta-
mente personal”, “negacion explicita que realiza el individuo agente™ de
una situacién protegida por una norma juridico-penal” o como “asuncién
de las circunstancias™ del hecho constitutivas del injusto”.

De hecho, estas diversas descripciones del dolo que acabamos de
citar no se diferencian entre sf; méds bien tienen varios puntos de coinci-
dencia, como por ejemplo:

— Que renuncian a la disyuntiva entre caracteristicas cognitivas y
volitivas a la hora de determinar el dolo.

— Que reunifican veluntad y representacion bajo un nuevo marco
conceptual (“decision”, “negacidn explicita”, “asuncion”).

—Quc localizan el dolo en el aspecto més intimo del individuo agente
(“decisién’™, “asuncidn™).

— Que aceptan la asuncién de conceptos bdsicos abstractos para una
descripcidn unitaria de qué es lo que se entiende por dolo.

Este desarrollo sigue la direccidn correcta.  Sin embargo, no puede
terminar ahf: se debe saber exactamente qué es lo que se entiende por “'de-
cisién” o por “asunciéon” y ¢dmo se pueden constatar estos coOnceptos.
Para ello hay que diferenciar el aspecto interno del aspecto externo del
suceso a la hora de caracterizar el dolo.

3 Al respecto FriscH (supra nota 15), pigs. 16 y ss.

¥ Roxix (supra nota 14), pdg. 224, “la diferencia fundamental de las formas de culpa-
bilidad radica en si el autor se ha decidido o no a favor de la realizacion de los elementos del
tipo (y con qué sentimientos, expectativas y deseos)”.  Para STRATENWERTH (AT, 1, marg.
255) el criterio a scguir para una distincidn es “respectivamente, la diferente actitud basica
del delincuente™ “el delincuente que actia dolosamente se decide a favor de la lesidn del
bien juridico; el que actda imprudentemente no. Esta sola contraposicién es suficienicmente
elemental para en principio hacer del comportamiento doloso una manifestacién mas grave
del hecho penal”. Al respecto, del mismo parecer RunoLphy, en $SK SiGB, par. 16, marg. 39.

¥ FriscH (supra nota 15), pag. 482 passim.

* Ibid., pag. 139 passim.

7 ScHroTH (supra nota 10} cap. 5.8,

% lbid., cap 8.3.3.; en lo referente al “objeto del juicio del injusio” de forma parecida
M. KoHLER (supra nota 10) pg. 33 passim.
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2. El dolo como forma mds grave de responsabilidad. La descrip-
¢16n del dolo como “decision contra el bien juridico” o como “asuncién
personal del injusto del hecho™ apunta hacia la direccion correcta ya que
concuerda con la légica normativa de una incriminacion mas severa del
dolo. Este es, en relacion con la imprudencia, un escalén mas alto de una
participacion interna €n el suceso externo del injusto, una forma mas gra-
ve de responsabilidad®.

De ahi resulta, por un lado, que el dolo caracteriza fendmenos inter-
nos del individuo agente, que se refieren al acontecer externo: el sustrato
del dolo sole puede residir en Ja voluntad y la representacién de la persona
y no en aquello que es externo a él.  Esto ha de ser asf en un sistema de
derecho penal en ¢l cual se diferencia entre injusto y culpabilidad. La
existencia de elementos subjctivos del injusto y elementos objetivos de la
culpabilidad no solo no se opone a esta distincién sino que la confirma:
precisamente la caracterizacién de tales elementos (como subjetivos y
objetivos) presupone ya esta distincidn previa entre lo interno lo externo.

Resulta, por otro Jado, que la mds grave incriminacién de una accién
dolosa se puede justificar en esa linea: el autor de un delito doloso lesiona
no s6lo el bien juridico sino también la norma que obliga a observar ese
bien juridico. Un derecho penal que, como el nuestro, estd comprometi-
do con los principios de proteccion de bienes jurfdicos y orientacidn al
autor, debe tener en cuenta —respecto al autor de un delito imprudente—
la distinta relacion del autor de un delito doloso con la norma.  El peligro
para los bienes juridicopenales que denva del que comete un delito doloso
debe considerarse ceteris paribus mayor que el que procede del sujeto que
comete un delito imprudente; se debe valorar la més grave y compieja
intensidad lesiva del hecho sin olvidar que la reinsercion del delincuente
dolose supone un “cambio normativo”, una relacion transformada del su-
jeto con la norma, mientras que en ¢l caso del autor de un dehito impru-
dente se trata solo de prestar una atencién mas elevada o de una previsién
del peligro.

3. La necesidad de elementos volitivos. Para la caracterizacién con-
ceptual del dolo (y la demarcacion de sus limites con la imprudencia)
resalta la necesidad y ¢l cardcter central de los elementos volitivos. Que

** Se debe afiadir a la evidencia: “Bien juridico en |a forma tipicamente protegida”; se
trata entonces del injusto en el dmbito de los elementos tipicos.

# Al respecto, detallada y diferenciadamente mi Einfiihrung (supra nota 32), pags.
203 y ss.

L Exto es vilide tanto para la comisidn como para la omisitn.
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al agente —de un modo cognitivo— sélo estaba informado del acontecer
del hecho, que sélo tenia la exacta representacion de la peligrosidad de su
accidn y su omisidn es un argumento demasiado débil y no basta para la
aceptacion de una “decisién” o de una “asuncién personal”. Para ¢l dolo,
los elementos que caracterizan esta especial relacion del delincuente do-
loso con la norma son irrenunciables (dada la mayor gravedad de su incri-
minacién): el sujeto debe no solo “poseer’ la informacién sobre el peligro
para el bien juridico, sino “aceptarla”, “admitirla”, hacerla el fundamento
de “su” accién y esto significa “quererla”. Una “decisién™ a favor del he-
cho injusto, su “asuncién personal” no es meramente un suceso calculable
sino algo existencial, un acto de autoafirmacién frente al mundo®.

4. El conformarse en sentido juridico. La asi entendida decision
contra ¢l bien juridico (en el marco de una proteccién tipica) no requiere
que el agente refuerce ain mas su decisidn desde un punto de vista emoti-
va, ni que lleve a cabo una reflexion positiva, es decir, que se conforme®’.
Si se explica, como aqui se hace, la ratio de la penalidad del dolo a partir
de principios juridicopenales como la proteccion de bienes juridicos y la
orientacién al autor y a partir de una relacién especial del delincuente
doloso con la norma, todo se reduce a la “decision a favor del injusto” y ya
no hace falta una valoracidon adicional de la decisidon. Pues esa decisidn,
como asuncion personal de la lesion de una norma protectora de un bien
juridico conlleva ya por si misma las condiciones que aqui han sido desa-
rrolladas bajé la expresion “peligro para el bien juridicopenal” y “cambio
normativa”, Que el agente considere esta su decision, observindola y va-
lordndola, “buena” o “deplorable” no afecta a la misma sino que es exter-
no a ella.

Con ello se solucionan Jas dificultades que plantea* la teorfa del
dolo con el infortunado concepto de “conformarse en sentido juridico™.
Este no es, bien entendido, otra cosa que “decision contra el bien juridi-

‘2 En esa direccion M. KowLer (supra nota 103, Theorie der Schutd als Selbstbegriin-
deten Selbstwiderpruchs, ver alli pags. 332 y 55,373 y 3., 391 v ss.

* Die la misma opinidn es en principio RubovbH, en SK 5iGB, par. 16, marg, 39.

* Véase p. ef., Roxin (supra nota 14}, pig. 217: M. KotLER (supra nota 10}, pag. 49
respectivamenie con referencias ulteriores.,

*BGHSL T, 363 (369): “El dolo eventual se puede dar también aun cuandoe ¢l autor
no desea la consecucion det resultado. En sentido juridico €1 aprueba, a pesar de todao, este
resultado cuando, a causa del abjetivo buscado, se conforma, en caso de gue sea necesario,
¢s dectr, en tanto que no pueda alcanzar su objetivo de otra manera, con que su accion le
lleva a un resultado no querido por €. Y con ello se puede afirmar que ¢l sujeto ha querido
el resultado en el caso de que este se produzea”.
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co”, ya que efectivamente la razén de la incriminacién mas grave del dolo
no tiene nada gque ver con los sentimientos que el sujeto pueda tener al
realizar el hecho, pues el dolo se puede explicar® a partir de condiciones
mads estrictas y precisas.

5. La relacion entre conocimiento y voluntad. a) La intencién. El que
la intencidn se constituya, segiin opinién dominante, sobre el elemento
volitivo y que por tanto se pueda imputar al autor la produccién de un
resultado “buscado™ aunque no lo considerara como de segura produc-
cién, es la obligada consecuencia de una concepcién de dolo que se basa
en una decisidn contra el bien juridico y localiza esta decisién (entendida
como asuncién) en el lado mds intimo del sujeto agente. El interesado en
la lesidn del bien juridico, €l que se dirige de una forma final a Jesionarlo,
es precisamente el que se decide en contra del bien juridico en la forma
mas tipica.

b) El dolo directo. Solo aparentemente se trata, en lo referente al
dolo directo, de otra cosa. Aqui se ensefia en realidad que para la imputa-
cién a titulo de dolo es suficiente con el elemento del conocimiento segu-
ro acerca de la consecucién del daiio, y que un rechazo, una voluntad con-
traria a ese dafio no sirve para disculpar al sujeto®. O sea, parece que el
dolo se caracteriza fundamentalmente a través del elemento de la cognos-
cibilidad®,

Sin embargo, esta comprension no seria adecuada (y romperia ade-
mads la posibilidad de unificacién de la concepcidn del dolo partiendo de
conceptos como “decisién” y “asuncidn volitiva™). Se ha demostrado que,

** La concepei6n de las teorfas del consentimiente prueba, por lo demds, la peligrosi-
dad de la semintica del lenguaje coloquial on la teorfa del dolo (supra nota 30). Lanecesidad
de precisar y limitar la semdntica de la expresion “conformarse en sentido juridico™ resulla
incluso del hecho de que “conformarse” en el lenguaje cologuial tiene un dmbilo semantico
mids amplio quc en derecho penal, pues ahf se expresan sentitmientos que se evalian (aproba-
¢idn, aceptacidn, deseo). Esto lo ha percibido de forma correcta el BGH pero lo ha formu-
lado desafortunadamente. Sin embargo se debe también remarcar gue en otro sentido el
“conlormarse™ del lenguaje coloquial es demasiado débil y limitado: no expresa correcta-
mente la gravedad exislencial de una decision contra el bien juridico (véasce supra nota 42).
Yo me puedo confermar con muchas cosas, siempre y cuando sean externas a mi y perma-
nezcan de este medo; una decision contra el bien juridico conlenida en el acto de la lesion de
una norrma supone un cambio, para el individuo agente, una forma completamente distinia
de conformidad.

T Compiirese, p. €f.. CRAMER en SCHONKE-SCHRODER parag. 15, marg. 66 v ss.

¥ Compirese, p. €f., MaUracH-Zipr, AT, 1, 7* ed. (1987), cap. 22-29.

9 Asi entiende Jakops, AT, cap. 8-18; compérese lambién cap. 8-20: al respecto véase
texto y nota 51; véase también Jescusck, AT, 3 ed. (1978). pag. 239.
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en lo referente al dolo, no depende de forma adicional de un “conformar-
se” emotivo™ y esto explica que un rechazo y una voluniad contraria no pue-
den excluir la imputacién en caso de dolo directo; de hecho este no plan-
tea especiales problemas salvo aqueilos ya conocidos que nacen de la cri-
tica a las teorias del consentimiento.

La concepcion dominante del dolo directo, correcta en el resultado,
no exige tampoco una revisidn de la caracterizacién del dolo como asun-
cidn o decisidn.  El elemento de la cognoscibilidad es irrelevante en la
constitucién del dolo directo al 1gual que en la intencién v en el dolo
eventual. Pues para lo Gnico que es 1itil, todo lo mas, es para deducir una
conclusidn fiable sobre Ja decisién en contra del bien juridico™: quien
conoce todas las circunstancias dafiosas y de todos modos actia, no podré
afirmar que ello no entra dentro de su decision®. Para ¢l dolo directo, la
accion dolosa es voluntad, una accidn de decisién.  El componente inte-
lectual es simplemente una condicién necesaria de 1a decisidn porque solo
podemos hablar de una decisién cuando aquel que [a toma sabe lo que
asume, porque la voluntad se refiere al mundo, a lo querido, porque no se
puede concebir una voluntad vacia de contenido.  Si una persona actia,
segan la concepcion del dolo directo, con un conocimiento seguro acerca
de la peligrosidad de su accién podemos deducir, a falta de informaciones
opuestas, que esa persona ha asumido la peligrosidad y que sc ha decidido
a favor de ella; lo que no podemos hacer es colocar el conocimienio como
elemento del dolo en el lugar de la decision.

I11. Caracteristicuas externas del dolo

Con la determinacidn de estas relacioncs entre conocimiento y deci-
$ion, entre representacién y voluntad surge una altima pero necesaria com-
plicacién de la teoria del dolo.  Esta complicacion se extiende de forma
unitaria a todas las clases de dolo; sin embargo tiene una especial signi-
ficacion en lo referido a la concepcidn del dolo eventual.  Dicha compli-
cacion tienc su origen en ¢l método de deducir una caracteristica del dolo

¥ Supra 11, 4.

 Asi Rumovrin en SK SitGB, par. 16, rnarg. 37: “De ahf que el elemento volitivo dei
dolo no necesite de una especial constatacion™.  De modo parecido Jakons, AT, cap. 8.20:
“el que ¢l autor, con una cerierza probada, no ienga ninguna posthilidad de distanciarse del
resultade por medic de una actitud emocional gue impida el dolo..”.

1 Esto es, desde mi punto de vista, un caso de emplee de “didlogo de responsabilidad
penal”. tal como ha sido presentado por Ul NetMans (Zurechnung und “Vorverschulden”.
Vorstudien zu einem dialogischen Modell strafrechilicher Zurechnung, 1983, en especial ver
pigs. 276 y ss., 284 y s5.).
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de otra, como se ha hecho respecto a la relacién entre conocimiento y de-
c1sion y estd relacionada con la determinacién objetiva (o mejor, “exter-
na”)* del dolo™ que preconiza ARMIN KAUFMANN.

1. El problema de las teorias tradicionales del dolo. El problema
crucial de todas las caracterizaciones del dolo habidas hasta la fecha, que
se apoyan en el lado mds Tntimo de la persona, reside en una forma espe-
cifica de desconocimiento, incluso de ignorancia. Este problema es mds
grave para las teorfas volitivas del dolo (le que puede haber proporciona-
do una mayor plausibilidad a las teorias cognitivas, que al final tampoco
pueden sustraerse a este problema).

a} Las teorias volitivas. Las teorias volitivas del dolo utilizan para
describir la actitud del sujeto agente expresiones como “conformidad in-
terna’™, “asuncidn del riesgo”, “conformarse con”, “indiferencia™, “re-
presion”¥.  Sin embargo, no aportan nada sobre las condiciones de apli-
caci6n de estos elementos del dolo.  La pregunta de cudndo un individuo
se sitia frente a una (posible) lesidn del bien juridico con indiferencia o
conforméndose equivale a preguntar sobre el contenido del elemento “in-
diferencta” o “conformidad” en una teoria del dolo. Quien no puede con-
testar a la primera pregunta, no tiene por consiguiente ninguna idea clara
de su descripcidn del dolo.  Su plausibilidad pone en relacion dichos ele-
mentos con su cambiante y, por etlo peligroso™ empleo en el lenguaje
coloquial: ya se sabe lo que significa el que uno aprucbe® algo. El inten-
to de utilizar operativamente estas caracterizactones, de precisarlas desde
un punto de vista juridico, como usualmente se hace con términos como
“poseston” o “provocacién en la legitima defensa”, no ha sido emprendi-
do por nadie.

T ARMIN KaurMann habla pues (ZSIW, 70, 78 passim) de la “objetivacion” de los
limites del dole.  La denominacion es sin embargo desafortunada ya que, en dltima instan-
cla, lo subjetivo puede ser “objetivamente” investigado, interpretade y constatado. Debido a
que él quiere conseguir esta “objelivacion” a través de la actividad de evitacion, es decir, a
través del suceso externo, es adecuado hablar de una determinacion “externa”™ del dolo {o
sea, de una determinacidn realizada a través de elernentos externos de caracterizacion).

S Véase supra l. 4,

* Jakoss, AT, cap. 8-20 ironixa con razdn: “internamente (;ddnde si no?)™,

* Al respecto CRAMER, en SCHONKE-SCHRUDER, par. 15, marg. 81 y ss.; RupoLeH), en 5K
SiGB, par. 16, marg. 39,

7 ¥Véasc especialmente Harr, ZS/W, 88, pags. 379 y s5.; en el término “represién” se
puede encontrar un significado tanto volitivo como cognitivo, pucs lo gue se reprime cs de
todos modos un conecimiento, una representacién (de la daiosidad de la accién).

s Yéaxe supra noia 30,

5 Véase supra nota 46,
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Y ello no es casual. Se debe a que dichos elementos solo se pueden
utilizar operativamente (y por consiguiente hacerlos aplicables) en la me-
dida en que se abandonan las habituales vias de las sutilezas dogmadtico-
conceptuales: elementos como “asuncidn del riesgo” o “represion” se sus-
traen, al contrario de lo que sucede con conceptos como “agresion actual”
0 “dmbito de vigencia temporal”, a una observacién inmediata, es decir,
por principio y para siempre. Estos elementos designan lo “interno” de
una persona. Por ello no se pueden describir y concretar con base en una
observacion, sino solo pueden ser, si no se abandona el plano descriptivo,
parafraseados o sustituidos por otras descripciones iguaimente problema-
ticas. Exactamente del mismo modo actia la teoria volitiva del dolo, que
no ha avanzado un paso en Ja concrecién y utilizacion operativa de los
elementos del dolo que ella preconiza; lo tnico que hace es dar vueltas
utilizando expresiones que mds o menos correctamente sirven para para-
~ frasear el aspecto interno de un individuo.

b) Las teorias cognitivas. Con las teorias cognitivas sucede al final
lo mismo. Ofrecen la apariencia de que se interesen por lo observable y
calculable utilizando para ello expresiones como “posibilidad”, “riesgo”
o “probabilidad preponderante™?, pero las apariencias engafian. Pues los
grados objetivamente descriptibles de la peligrosidad no son, para una
concepcidn del dolo, aceptables como tales sino solo en la medida en que
vayan investidos de una valoracién y elaboracidn subjetivas. Determinar
st la accién es realmente peligrosa o en qué medida, no decide sobre el
dolo, ni tampoco el grado de proximidad objetiva de un dafio sino Gnica-
mente qué grado de riesgo y de peligro tiene®' la accién desde el punto de
vista del agente. No parece l6gico que ¢l riesgo y la probabilidad de un
dafio, que incluso posiblemente se pueda calcular, sea suficiente para una
teorfa del dolo; pues se trata de una imputacién por culpabilidad —o, en
cualquier caso, de un grado de imputacién— para la cual no es suficiente
la valoracidn del suceso externo; mas bien habria que investigarse ulte-
riormente el grado de participacidn interna del agente en el suceso exter-
no. Y tampoco se puede deducir de la extension real de la probabilidad
del dafio o riesgo una conclusion fiable respecto a la extensién (incluso al

@ Al respecto CRAMER, €n SCHONKE-SCHRODER parag. 15, marg. 74 v ss.

 Claramente Roxiv (supra nota 14) pags. 212 y ss., 220: *: Cémo evalia el autor la
posibitidad del resultado? ; Lo da por hecho o por probable? ; Lo toma cn serio, cuenta con
ello, cree que puede evitar ¢l resultado? ;O confia en una salida airosa o considera el fracaso
concretamente imposible, improbable y evitable?; asi Harr, ZSrW, 88, pag. 375; véasce tam-
bién E. A. WoLF, "Die Grenze des dolus eventualis und der willentlichen Verletzung”, en
Festschr, f. Gallas, 1973, pags. 197,205 v 55, 219 y ss.
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“s1”") de la valoracion del riesgo por parte del individuo; puede incluso que
este haya valorado mal o no haya percibido siquiera el riesgo implicito en
st accidn. De todo lo dicho se deduce que las teorfas cognitivas del dolo
tienen que enfrentarse también con un objeto incierto: la representacién
que del riesgo tiene el individuo. Sus problemas metodolégicos son, en
Giltima instancia, idénticos a los de las teorias volitivas®.

¢) Pardfrasis del dolo. Lo que ofrecen las tradicionales teorias del
dolo no ¢s mas que una variopinta parifrasis del mismo que delimita su
objeto sin abarcarlo en su totalidad. Términos como “asumir el riesgo”,

LI 1%

“tomar en serio”, “indiferencia” o “represién”, que son los que directa-
mente deciden la imputacidn a titulo de dolo no son indicaciones operativas
de decisién sino significantes del lenguaje coloquial que evocan represen-
taciones ricas (y desde luego también cambiables y diferenciables) y que
deben exclusivamente a este hecho su fuerza de conviccidn (asi como la
inconsistencia y casualidad de sus consecuencias). Precisamente por ello
se entiende que cada vez mds se utilicen conceptos como “decisidén” o
“asuncion” ya que, de algtin modo, eluden la plasticidad colorista del dolo,
sustrayéndose asi a la paralizante alternativa entre perspectivas® voliti-
vas y cognitivas. Sin embargo este proceder es facilmente comprensible ya

" Si se discute, como tradicionalmente se hace en dmbitos cognitivos, sobre la alter-
nativa posibilidad vs. probabilidad, se refucrzan de nuevo los problemas respecto a la utili-
zacion prctica de estas teorfas. Por un lado, los criterios “posible” v “probable’™ contienen
solo una fuerza cuamificadora y, por consiguiente, no permiten niguna diferenciacion cuali-
tativa cntre dolo e imprudencia {véase las objeciones de Armin Kavemany, Z5iW, 70, 81,
conira la “teoria positiva del consentimiento™: tampoco las teorias de la probabilidad y de ia
posibilidad permiten, como se ve, una separacién esencial entre dos clases bisicamente dife-
rentes del injusto; véasc ademas ibid. 82 infra). Por otro tade, los criterios “posible” y
“probable” en lo refercnte al peligro externo, carecen de precisidn ; donde termina exacta-
mente la posibilidad y dénde empieza la probabilidad? ; Qué grados —y cdmo se determi-
nan— de posibilidad y probabilidad son suficientes? Si se pretende construir 1a represen-
tacion vaga e incierta que de la situacién externa tiene el juzpador sobre ]a base de la
representacion que tenia el sujeto en el momento de actuar —como exige una imputacion a
titulo de dolo— el intento estd destinado a tener tanto éxilo come que un flan permanezca
clavado en la pared.

® La discusién en torno al dolo muesira claramente que las expresiones excesivamen-
te significativas son demasiado concretas para poder, en todos los casos, fundamentar de un
modo plausible los resultados: la tearia de la posibilidad fracasa en lo referente a la cons-
ciencia cotidiana gue del peligro tiene un conducor; 1a de 1a probabilidad en lo referente a un
individuo al que no se le ocurre calcular y apreciar; Ja teoria de la aceidn de evitacién gue
domina el hecha en aquellos casos en que la aceidén de evitacidn no es posible, etc; Roxin Jo
ha analizado con claridad ¥y lo ha reconducido a la formula de “decisién en favor de la
pasible lesion del bien juridico™ (supra nota 14, phgs. 210 y ss., 224, 226 y ss.); véase
también Scuroner en LK, par. 16, marg, 74.



78 PERSONA, MUNDO ¥ RESPONSABILIDAD

que esta plastictdad colorista no favorece sino que perjudica la racionali-
dad de una decision. Este recurso a una caracterizacion abstracta del dolo
revela no obstante lo que las pardfrasis significativas pueden ocultar: que
las concretas caracterizaciones del dolo deben ser elaboradas, que debe
precisarse lo que se entiende por “decisidn contra el bien juridico tipica-
mente protegido™.

2. La deduccién légica de lo interno a partir de lo externo. Después
de todo lo dicho es obvio que el camino correcto que han utilizado las
teorias tradicionales para la caracterizacién del dolo no puede ser el de
acudir a descripciones de su objeto.  M4ds bien se debe empezar® por in-
vestigar la peculiaridad de este objeto, como ha sido puesto de relieve ante-
riormente®: el dolo se sustrae a la contemplacién del observador y por
ello no puede ser descrito partiendo de esa observacién. Por consiguien-
te, la teoria debe acercarse a su objeto de otra manera que facilite dicho
acercamiento, es decir, de una manera indirecta,

a) El dolo como disposicion. Ya en la moderna doctrina cientifico-
conceptual se ha mostrado® la forma en que debe hacerse este acerca-
miento. El dolo es —al igual que conceptos como “voluntariedad”, “im-
prudencia” o “tendencia nociva’— una disposicién, una situacion interna
no observable de forma inmediata. Las disposiciones son susceptibles de
ser utilizadas operativamante a través de indicadores y por consiguiente
se desarrollan sobre datos que han de cumplir tres condiciones, a saber,
observabilidad, plenitud y relevancia dispositiva. , Si los indicadores no
son por si mismos observables, si no suministran énguna salida al dilema
de la constatacidn de situaciones no observables, si se combinan de forma

# Una indicacidn se encueatra en Roxiv, ibid., pag. 228 al citar a WeLzsL: “en ello (es
decir, en la concretizacién de la «decisidn a faver de la posible lesidn del bien juridicos)
debemos ser conscientes de que en este caso concteto se trata de un acto psiguico gue, a
pesar de ser accesible por medio de la experiencia ulterior, se sustrae considerablemente en
su espontaneidad a una fijacidn conceptual y solo puede ser circunscrito de una forma aproxi-
mada”. En este sentido también Krauss, “Der psychologische Gehalt subjetiver Elemente
im Strafrecht”, en Festschr. f. Bruns. 1978, pag. |1, aqui citado por Jacer, Kriminelogie im
Strafprozess, 1980, pags. 110, 127: “por cllo lo decisivo de las teorias del consentimiento es
encontrar indicios objetivos condicicnados por la situacion y sociatmente relevantes {!) que
reflejan la actitud inlerna del autor™.

4 Supra 1N, 1.

* Detalladamente, mis trabajos “Die Freiwilligkeit beim Riicktritt vom Versuch. Zu
Alltagsthorien und Dispositionsbegriffen in der Strafrechtdogmatik™, en LUDERSSEN/SACK,
Vom Nutzen und Nachteil der Sozialwissenschafren fiir das Strafrecht, 1, 1980, pags. 229 y
s5., 243 y ss.; Einftihrung (supra nota 32) pags. 168 y ss.; Kunien, Die Objekrivitdr von
Rechrsnormen, 1978, pags. 140 y ss.
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incompleta en el empleo de conceptos dispositivos o no indican la dispo-
sicion planteada, es evidente que de este modo se llegard a una deduccidn
falsa sobre la misma.

En la caracterizacién del dolo tiene esto las siguientes consecuen-
cias:

b) La inaccesibilidad de lo interno. El dolo como decision a favor de
la lesién del bien juridico, como asuncidn personal del injusto tipico solo
se puede deducir a través de indicadores que cumplan las condiciones
citadas. Sin estos indicadores no podemos saber nada sobre el dolo, ni
sobre su fundamentacién ni sobre su exclusién®. Por eso la usual afirma-
¢ién de que alguien, conociendo el peligro, de todos modos ha actuado
pero no se ha decidido a favor de la lesién (porque no se ha “conformado”
con ella) es pura especulacion en tanto no se mencionen los indicadores
de esa conformidad que si son observables.

c) Elementos del concepto e investigacion procesal. No es correcto,
a la hora de diferenciar los presupuestos conceptuales del dolo por una
parte, de la prueba de su existencia en ¢l proceso penal por otra, plantear
los indicadores del dolo®® como problema exclusivamente procesal. Es-
tos no se pueden separar del concepto de dolo porque solo ellos lo hacen
aplicable; los indicadores pertenecen al concepto.

Asf, por ejemplo, en el concepto dispositivo “tendencia nociva” en
casos de delitos de ocasidn, de conflicto o de estado de necesidad, los ma-
los antecedentes del joven no pueden ser indicador fiable de esta disposi-
cion®. El que estos malos antecedentes puedan indicar las tendencias no-
civas del joven y que este resultado indiciario en lo referente a delitos en
estado de necesidad sea reducido, pertenece al concepto de “tendencia
nociva”. A la investigacion en el proceso corresponde €l si y en qué cir-
cunstancias tales indicadores existen en el caso concrete. Del dolo se pre-
dica lo mismo: el que la accién realizada con conocimiento seguro acerca
de su peligrosidad indique™ la decisién contra el bien juridico pertenece
al concepto de dolo; que el agente posea (o no) el conocimiento en el caso
concreto, es ya una cuestion de prueba en el proceso.

4 De modo parecido Kratss (supra nota 64 el cual habla en pdg. 128 de “capacidad
de las sucesos psicaldgicos”™.
o Asi WESSELS, AT, pag. 65; de las declaraciones citadas del BGH no se concluye

tampoco una diferenciacian; CRAMER, en SCHONKE-SCHRODER, par. 13, marg. 79 con una in-
justificada critica a HERZBERG,

¥ Véase p. ¢j., Eisenserc, JGG, 1982, par. 17, marg, 15.
% Véase supra [l1, 5.b.
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d) Tipo objetivo y subjetivo. No es légico ni bay por qué decidir la
cuestion sobre el dolo (o sobre la imprudencia) en el tipo objetivo, ya que
tal disposicién solo se puede deducir” a través de indicadores observa-
bles, por consiguiente, a través de elementos caracteristicos provenientes
del suceso externo. La tinica tarea de este elemento caracteristico es in-
dicar ¢l dolo, es decir, un suceso que se desarrolla en ¢l lado interno del
individuo agente, y esta tarea se sitiia en el plano del tipo subjetivo. In-
cluso mi siquiera se trata, como HERZBERG correctamente formula pero
deduce™ de forma equivocada, de la “desproteccion del peligro” sino del
“peligro reconocido por el delincuente™; la cualidad externa del peligro,
sin referencia a la voluntad y a la representacién del sujeto, tendria solo
una relacidn irrelevante con la ratio de la penalidad™ del dolo; es decir, la
parte esencial reside en lo interno, en el momento de la decisiéon y de
la asuncién personal.

3. Los indicadores. a) Complejidad. La ratio de la penalidad del
dolo y la critica a una objetivacidn sistemdtica de la teorfa™ del mismo
descartan la posibilidad de representar el dolo solo a través de un tinico
indicador (comao, p. €]., “accién de evitacion” o “peligro desprotegido™).
Ademas se constata™ que los elementos cogmitivos no caracterizan por sf
mismos ¢l dolo: son solamente necesarios (porque no se puede concebir
una voluntad vacia de contenido™) pero no son suficientes (porque el dolo,
como decision es mds que mera representacién y conocimiento). A esto
se afiade que la composicion de los indicadores requiere” un gran cuida-
do, pues no podemos saber nada™ acerca dei dolo fuera de fa deduccidn a
través de indicadores. Por consiguiente, el catdlogo de los mismos debe
ser diferenciado y complejo.

b) Antecedentes en la doctrina y la jurisprudencia. Esta tarea se
facilita a través de dos circunstancias, que ya han sido registradas en las
discusiones acerca del dolo.

" Esta critica a HerzsrRe estd justificada; compérese WesseLs, AT, pig. 46; CRAMER
en SCHONKE-SCHRODER, par. |5, marg. 79; Struenseg, “Der subjektive Tatbestand des
fahrldssigen Delikts™, en JZ, 1987, 53, 60.

™ HerzrerG, JZ, 1988, pag. 641; compérese el mismo, JUS, 1986,

B Supra 11,

™ Supra L3.b.

™ Supra 11.3.

™ Supra 115D,

T Supra IL.2.a.

 Supra 11.2.b.
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En primer lugar, existe prctica unanimidad en la doctrina respecto a
lo que el dolo es en esencia, que sin embargo se ve ocultada™ por las tra-
dicionales paréfrasis. Lo que interesa ahora, partiendo de una correcta
base metodoldgica, es seguir desarrollando la aproximacion de las teorias
del dolo a su objeto de una forma productiva, en Jugar de enfrentar entre
s{™ sus respectivos revestimientos lingiiisticos.

En segundo lugar, la jurisprudencia sigue de forma progresiva y cada
vez mds claramente ¢l camino que, desde una perspectiva metodolégica,
aqui se recomienda: tiende a no refugiarse en parafrasis como “confor-
marse con” o “asumir el riesgo” y se dedica con mas cuidado a la prueba
sumarial de los hechos que puedan® indicar la fundamentacion o la exclu-
sién del dolo. No es casual que aqui la teoria del dolo pueda aprender
mucho de la jurisprudencia: aquel que debe aplicar las formulas del delo a
las peculiaridades del caso concreto capta antes sus limites que aquel que
elucubra sobre ellos y estd en mejor posicién de hallar la salida correcla
en los casos en que sea necesario una concreta decision y aplicacién de
dichos concepios.

¢) El catdlogo. Los elementos externos caractenzadores del dolo solo
pueden ser aqui estructuralimente esbozados.  Su catdlogo es tan amplio
como las posibles configuraciones futuras de casos. El que sean elegidos
y formulados correctamente, es decir, presentando las caracteristicas de
observabilidad, relevancia dispositiva y plenitud® no se puede garantizar
con un catdlogo cerrado de indicadores del que, siguiendo un procedi-
miento mecanico de subsuncidn, se deduzea a ciegas, sino que se deriva

™ Véase p. ¢j.. BaLbus, Bd. 12 der Niederschriften jiber die Sitzungen der Grossen
Strafrechiskomission, 1969, pag. 122: “Todos opinamos probablemente o mismo pero utili-
zamos para ello distintas expresiones™ también STRATERWERTH, AT, I marg. 305 y ss.; Frisch
{supra nota 15) pags. 36 y ss.

* Acertado Roxis {supra nota 14), pag. 229 “Por cllo, difercntes conceptos pucden,
en lugar de descartarse, complementarse unos con otros, pues ellos respectivamente clarifi-
can de un modo mds nitido aspeclos determinados del fendmeno y asi pueden contribuir al
perfeccionamicento de nuestros métodos de conocimiento.  Desde esta perspectiva, las formu-
laciones particulares no se pueden calificar simplemente como correctas o errdneas, sino
gue son solo conceptos (més o menas esclarecedores) que sirven de ayuda para la determi-
nacidén de un fundamento comuin™,

* Comparese el detenido andlisis de Sciromh {siepra nota 10), cap. 8. 3. 4 sobre la
jurisprudencia del BGH y sobre los “hechos tipicos relevantes para una imputacién™ en cl
dolo eventual segdn los pars. 212 y ss. del SIGB; también KonLER (supra nota 10), pags. 43
y s5., 98 y ss.; Herzpere, JZ, 1988, pags. 638 y ss, (“Belehrung durch die Praxis: Verschicbung
ins Ohjektive™); BAUMANNWEBER, AT, 9 ed. (1985), pag. 402.

82 Vease supra .24
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de la distribucion de funciones que en general se da entre el juez de prime-
ra instancia y el juez de apelacidn, ya que el peso de una correcta mvesti-
gacién, eleccion y valoracidn de todo ello recae en primer lugar sobre el
juez de primera instancia.

La ordenacién sistemdtica de los indicadores resulta de su mision y
de la estructura de su objeto, es decir, ellos han de posibilitar una conclu-
sion fiable respecto de 1a existencia del dolo, sirviendo para constatar la
existencia de una decisidn a favor del injusto tipico. Esta decision es un
fenémeno® volitivo, que supone® obligatoriamente una representacion
del objeto de decisidn (en su aspecto cognitivo). Pero a su vez larepresen-
tacién (y la decisién que le sirve de mediacidn) se relaciona con la peli-
grosidad de una situacién para el bien juridico tipicamente protegido. El
peligro de esa situacion para el bien juridico, la representacién del agente
sobre este peligro y su decisién a favor de la realizacién del mismo son, en
esta secuencia, los pasos que conducen sistematicamente** hacia una im-
putacién subjetiva®.

Solo la situacidn de peligro contiene datos¥ observables. La repre-
sentacién del agente sobre esa situacion al igual que su decisién no pue-
den ser descritas a partir de una observacién, solo son deducibles® a tra-
vés de indicadores. Los elementos externos que caracterizan el dolo se
ordenan por consiguiente en tres sccuencias: peligro (externo), represen-
tacion (interna} del peligro y decision (interna), a favor de la realizacion
del peligro reconocido. La primera secuencia puede ser descrita; las dos
siguientes no funcionan sin una deduccién mediata a través de indicadores.

En cada uno de estos niveles se presentan datos relevantes para el
dolo. Asi, en el que hay que tratar la peligrosidad objetiva para ¢l bien
Jurfdico tipicamente protegido, se detenmina por ejemplo la fuerza des-
tructiva de una bomba y, su distancia del objeto amenazado, las posibili-
dades de que un arma exhibida sea utilizada, ¢l lapso de tiempo que dura

¥ Supra 11.3: la decisian es un acto de autoafirmacién.

¥ Supra IL5.b: no se puede concebir una voluntad “vacia”,

* Con ello también se quicre decir que en esa secuencia, unos implican obligatoria-
mente los otros: al igual que es inconcebible una decisidn sin representacion, es absurdo una
representacion sin la especifica y significativa cualidad del objeto de dicha representacidn
(el peligro situacicnal para el bien juridico). En otras palabras: la situacién que pone cn
peligro ¢l bien juridico interviene, a través de la representacion que de esa situacion tiene ¢l
agente, en la decisidn de este.

# Supra H1.2.d.

¥ Supra [11.2.a.

8 Supra H1.2.b.
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un suceso lesivo (p. ¢j. el estrangulamiento de una persona), la zona del
cuerpo a la que se dirige el ataque, existencia o proximidad de una accién
de salvamento o evitadora del peligro, etc. En el nivel cognitivo (de la
representacion del peligro) se determina por ejemplo la visibilidad del
suceso por el agente (su presencia en el lugar del hecho, proximidad espa-
cial del objeto), su capacidad de percepcidn (perturbacién pasional o por
drogas de esa capacidad, aumento de la misma por cualidades innatas o
adquiridas profesionalmente), complejidad vs. simplicidad de la situacidn,
tiempo necesario para realizar observaciones relevantes, ete. Y se deter-
minarian, en el nivel de la decision, la confirmacién de conductas activas
de evitacidn, la probabilidad de una autolesion en refacién con los moti-
vos del agente, indicadores de especial relevancia como juventud, incapa-
cidad fisica, peculiaridades profesionales®, comportamicntos anteriores
del delincuente en situaciones similares que puedan tener relacion, de una
forma relevante para el dolo, con la situacion actual®™, indicios de vincu-
los afectivos entre delincuente y victima”, etc.

d) La objetivacion de los limites del dolo. Tal objetivacién de la
teorfa de! dolo impide el esquematismo que perjudica™ la tesis™ de ArmiIN
Kaurmany, Pues aqui se deduce el dolo no ya a partir de indicadores en
el suceso externo sino solo a partir de una cantidad ordenada de indicadores
(y contraindicadores) los cuales se derivan de la ratio de la penalidad del
dolo: es comprensible ¢l por qué la peligrosidad objetiva de una situacidn
no implica la representacidn correspondicnte del agente, cuando existen
indicadores que evidencian una percepeidn reducida; y es comprensible el

* Compdrese a estos tres lipos de indicadores, la participacion, en M. KoHLER (supra
nota 10), pig. 60 y nota 17, pag. 75, nota &, pigs. 89 y ss5., 93 supra.

M BGH, Strafverteidiger. 1988, 328: compertamiento anterior del acusado por la muerte
de un nifia frente a otros nifios a su cuidado. Esta decision del 3 Strafsenat {Sala 3* de 1o
Penal}es por [o demds, a pesar de los breves fundamentos de derecho que sirven de basc a la
sentencia, un buen ejemplo de cdmo debe de procederse de forma diferenciada a la hora de
fijar los indicadores del dolo.

1 Esto constituye una diferencia relevante para la decision, p. ¢j.. en ¢l frecuentemen-
te discutido caso del maestro que permite baflarse en un rio peligroso a los nifios que estan
bajo su vigilancia y los grupos de casos de robo como el caso del “'cinturén de cuero™. (BGH
S, 7,363).

*! También ta postura de HErRzBERG sobre Ja desproteccion del peligro prohibide {(p. ¢).
JZ, 1988, pdg. 642) es esquemidlica.  Este indicador es, sin lugar a dudas, relevante para el
dalo; sin embargo no es suficiente y no arroja por elle conclusiones fiables: en el nivel det
peligro para ¢l bien juridico, pero sobre todo en los niveles del conocimicento y la voluntad
abundan los indicadores y contraindicadores que, a la hora de la imputacion a titulo de dolo,
deben ser tenidos en cuenta.

% Compirese sipra 1.3.b.
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por qué Ja representacion exacta del agente sobre la peligrosidad de la
situacién no fundamenta ¢l dolo, cuando existen indicadores de que ha
habido motivaciones diferentes a las normales. La investigacion o recha-
zo del dolo se descarga de aquel automatismo que, en los correspondien-
tes grupos de casos en el suceso externo, da lugar* a disfuncionalidades
en el juicio de los hechos. Mds bien a través del dolo se puede ir ordenan-
do y valorando de forma amplia y diferenciada el suceso externo hasta
llegar a la constatacion de la decision, Esta diferenciacién debe tener
como consecuencia —lo cual ya se vislumbra en la jurisprudencia sobre
¢l dolo— un enriquecimiento creciente de la investigacién judicial del
elemento externo de caracterizacion del dolo. Solo asi avanzaremos hacia
una comprension correcta del mismo.

Se sigue desde luego de acuerdo con ArMiN KAUFMANN respecto a la
“objetivacidn de los limites del dolo™?. Esto significa para el —proble-
matico”™— dolo eventual la renuncia a la pardfrasis” y Ia concentracién
sobre elementos externos de caracterizacion de la decisién en contra del
bien juridice tipicamente protegido, por ello esta claro que la eleccidén de
los indicadores se orienta en dltima instancia a la ratio de la penalidad del
dolo: la especial relacion det autor de un delito doloso con la norma, su
actitud frente a los bienes juridicos, etc.®: los indicadores, pues, deben
tener relevancia dispositiva® y no se pueden buscar a ciegas. La imputa-
cidn a titulo de dolo iinicamente se puede conseguir a través de esos ele-
mentos externos de caracterizacidn. -

IV. Reswinen

El dolo es decision a favor del injusto.  Esta determinacion es valida
para todas las formas de dolo. El dolo es, como también la imprudencia,
una disposicién {de cardcter subjetivo) un hecho interno no observable.
Por consiguiente, solo se puede investigar con ayuda de elementos exter-
nos de caracterizacién. Estos son los indicadores, que sc deducen de la
ratio de la penalidad del dolo y se encuentran en tres niveles, los cuales
derivan uno del otro: la situacion peligrosa, la representacion del peligro y
la decision a favor de la accidn peligrosa.

¥ Véase supra 1.3.b.

% Supra nota 5-8.

* Respecw a la intencion y el dolo directo, supra IL5.
¥ Al respecto supra L1 .c.

# Véase supra ll.1.3,

# Supra 1i1.2.a.
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PERSONA, MUNDO 'Y RESPONSABILIDAD"

A} “STATUS” DEL CONCEPTO DE IMPUTACION

L. Concepto

La teorfa de la imputacién en derecho penal responde, segiin nuestra
interpretacion actual, a la cuestion de cudndo y bajo qué condiciones se
puede establecer una relacién, penalmente relevante, entre una personay un
suceso, de manera que a esa persona se le pueda aplicar una sancidn penal.

Esta simple descripeién nos muestra ya la riqueza de contenido que
el concepto de imputacién tiene en derecho penal y la cantidad de presu-
pucstos que requierc. Este concepto presupone problema cldsicos, difici-
les y complejos de la filosofia en general y de la filosoffa del derecho en
particular. Asi, por ejemnplo, para ¢l concepto de imputacidn es obvio ¢l
hecho de que pucdan darse conexiones, que se ajustan a determinadas
reglas, entre una accién humana y un cambio operado cn el mundo exte-
rior (problemas de causalidad) y, a su vez, parte de que ¢l Estado y el orde-
namiento juridico ostentan sin més el derecho a castigar a una persona
(teorias de la pena).

La imputacién en derecho penal desde el punto de vista conceptual
estd a medio camino entre los principios generales (como por ejemplo la
causalidad o el derecho a castigar), por una parte, y las consecuencias
para grupos de casos y para casos en concreto (como por ejemplo, la de-
terminacién del circulo de personas responsables o la responsabilidad pe-
nal por determinados resultados), por otra.

Il. Metafisica, construccion social, discurso

Solo por esta razon resultaria inadecuado ¢ incluso exagerado atri-
buir a la teoria de la imputacién en derecho penal el status de pertenencia

* Traduccién de Maria det Mar Diaz Pita.



86 PERSOMA, MUNDO Y RESPONSABILIDAD

a la metafisica; ademds, serfa una metafisica “secularizada” o mis bien
“modernizada”.

Es mds, la imputacién no puede basarse en lo que Hans WELZEL, en
el dmbito de su concepto de accidn, denominaba “estructuras 16gico-obje-
tivas™: realidades que preceden a cualquier teorfa penal, en las que no
siempre se puede convenir, pero que pueden ser falsificadas por esta teo-
ria. La creencia en realidades previas inamovibles, verificables en cual-
quier situacidn, fiables y a la vez recognoscibles ya no existe. La dogma-
tica penal debe asegurarse —con la ayuda de otras ciencias— ecsas
realidades previas; 1o que no puede hacer es —como cualquier otra dog-
matica con contenido— limitarse simplemente a copiar un mundo empiri-
c0 y normativo que le viene previamente dado y no puede esperar —tam-
poco en ¢l &mbito de la imputacion— deducir sus respuestas de estructuras
previas ldgico-objetivas (y por lo tanto vinculantes).

El lugar de una tcoria sobre la imputacién en derecho penal se en-
cuentra mas bien en un nivel constitucional, al mode, por ejemplo, de la
“construccidn social de Ja realidad” caracterizada y deserita por BERGER y
Luckmann.  Con esta expresion se alude a dos cosas:

En primer lugar, hay una realidad —recognoscible en cualquier ca-
$0— que precede a nuestras acciones y que les sirve de medida. Las cer-
tezas basadas en leyes naturales como fundamento y medida del actuar
correcto pasan asi a ser incuestionables. -

Por otra parte, no sc puede afirmar que scamos capaces de construir
o convenir nuestra realidad de forma nueva, espontinea e individualizada
de un dia para otro. Al contrario, las construcciones sobre las que se basa
la construccidn social de la realidad, son relativamente estables y durade-
ras; nos hemos acostumbrado a ellas, nos hemos organizado segin las
mismas, contamos con ellas y las respetamos, porque, de otra manera, no
podriamos desenvolvernos en nuestro mundo: estas construcciones son
nuestro mundo. Tienen una cualidad cognitiva, emotiva e incluso norma-
tiva y determinan la racionalidad de nuestros argumentos y la plausibili-
dad de nuestra percepcién de la realidad, de su correccién y valor, con una
perspectiva de perdurabilidad.

A ese mundo de construcciones relativamente estables pertenecen
también conceptos bdsicos de nuestro sistema juridico, como por ejem-
plo, la imputacién. Estos conceptos contienen numerosos presupuestos,
caracterizan nuestra cultura juridica, responden a una evolucién histdrica
y encuentran su reflejo en conceptos similares procedentes de otras cultu-
ras, a partir de las cuales podemos aprender que, por ejemplo, la imputa-
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ctdn puede presentar otros caracteres totalmente distintos a los de nuestro
concepto y que hay fundamentos razonables que muestran por qué la im-
putacién es como es, cémo no deberia ser nunca y cdmo podria ser quizas
bajo condiciones mejores.

Teniendo en cuenta toda esta bateria conceptual llegamos a la con-
clusidn de que ¢l srarus de una teoria sobre la imputacion es el “discurso™.
Con ello se aftrma que las personas pueden acordar qué entienden por
imputacidén y si, en qué forma y bajo qué condiciones quieren construirla.
Esto no supone que para ese acuerdo sean necesarias decisiones previas,
vincujantes antes y para ese acuerdo, condiciones que obligatonamente se
tengan que respetar para conseguirlo. Con ello se expresa a la vez que
todo lo que se refiere al concepto de imputacidn esta siempre sometido a
una renovacion pero que el acuerdo al que se llegue siempre serd estable
en relacidn a las experiencias cotidianas: la imputacién es una parte de
nuestra cultura y de nuestra cultura juridica; por lo tanto permanece y
cambia en atencién a la estabilidad de esa cultura.

III. Lo empirico ¥ lo normativo

Por dltimo, el status de la imputacion se caracteriza a partes iguales
por elementos empiricos y normativos.  Sobre cllo, la teoria de la imputa-
cién ha trabajado suficientemente.

En lo que se refiere a la parte normativa, csta afirmacion es casi
trivial: la tarea de una teoria de la imputacién en derecho penal consiste en
responder a la cuestion de cudndo se puede imponer una sancién penal a
una persona. Esta respuesta no puede deducirse exclusivamente de ideas
0 razonamientos empiricos, sino que presupone indefectiblemente un sis-
tema normativo segun el cual se puede poner en conexidn a una persona
con un suceso del mundo exterior de manera que se derive ¢] derecho a
infligirle un mal, en atencidn a lo sucedido en el mundo exterior y segin
las reglas del sistemma; es decir, someterla al poder estatal y a la coercion
Juridica.

Menos trivial resulta la afirmacién de que hay que manejar a la vez
una parte empirica y otra normativa st damos un paso mds y reflexiona-
mos sobre fa imputacion abandonando la perspectiva penal y sociolégica.

Asi, a partir de la teoria de la atnibucién nos encontramos con el dato
empirico sobre c6mao actia de hecho la imputacién en la realidad cotidia-
na: cudndo un comportamiento lesivo se considera justificado o disculpa-
do, quién y bajo qué condiciones debe contar con Ja imposicién de una
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sancion, etc.  Con todo lo importante que puedan ser estas consideracio-
nes, son solo una parte —precisamente la parte empirica— de una teoria
sobre la imputacién. En cualquier caso, cualquier aplicacién de una teo-
ria asf en derecho penal debe adoptar la forma de Ja atribucion cotidiana
pero a través del tamiz de una critica normativa; una teoria asi debe res-
ponder, por ejemplo, a las siguientes preguntas: si la relacion entre la ac-
cidén de la persona y la lesién queda establecida con fiabilidad, s1 la san-
cién impuesta al autor en relacidn a la lesién causada a la victima es
proporcionada, etc.

Al contrario, no resulta en absoluto trivial 1a exigencia de fundamen-
tar una teorfa penal de imputacion sobre elementos empiricos. Siempre
que, como aqui se hace, se afirma que una teoria penal de la imputacién
no se basa en el derecho natural o en la metafisica sino en una construc-
cién social, necesariamente deberdn pertenecer a la misma, como partes
fundamentales, elementos de cardcter empirico. A partir de aqui, lo que
se entienda por imputacién no cs ya el resultado de imitar una realidad
irreal y modélica o de la deduccion que resulta de estructuras 16gico-obje-
tivas de cardcter supranormativo. Laimputacién ya no es entonces, siem-
pre y por encima de todo, “correcta” sino ajustada a procesos culturales y
juridicoculturales, es decir, a sucesos empiricos.

“Si esto es correcto, entonces una teoria sobre la imputacién debe
observar lo que, cotidianamente, se entiende en Ja sociedad por imputa-
cion. Pero incluso, esta realidad cotidiana, como hemos demostrado, no
se convierte en una realidad vinculante.  Sin embargo, una teorfa penal
de ta imputacién no puede distanciarse tanto de los procesos habituales
de imputacion que se dan en la sociedad hasta el punto de que su rela-
cién con los mismos, desde el punto de vista estructural y conceptual, se
rompa por completo. Incluso cuando alguno de cstos procesos —lo
cual sucede a menudo— no resistan una critica normativa a fondo o
parezcan irracionales, una concepcidn racional de la imputacién no debe
desechar (y con ello obviar) a limine estas irracionalidades, sino antes
bien, observarlas, trabajar sobre elkas con un método cientifico e incor-
porarlas a la teorfa.

Con ello s¢ muestra que la imputacion en derecho penal es parte
integrante de cualquier cultura y, por ende, de cualquier cultura juridica.
Por ello, no puede abandonar este ambito. Lateoria de la imputacién y su
politica a largo plazo solo pueden cambiar este dmbito y su contenido con
mucho cuidado y paso a paso, orientindose en la direccién que se consi-
dere la correcta.
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B) Origen

L. Presupuestos

La posibilidad y la justificacién de la imputacién de un resultado a
una persona presentan dos presupuestos centrales, que se caracterizan de
forma particularmente clara en la cultura occidental moderna. (Ello no
significa que no exista una idea de imputacion fuera de esta tradicién; so-
lo significa que en el dmbito de esta tradicion es donde mas claro y fructife-
ro resulta el fenémeno de dos presupuestos que aparecen interrelacionados).

El primero de los presupuestos de la imputacion es la asuncién de
que el mundo estd dominado basicamente por personas. Sin esta asun-
cion no resultaria plausible responsabilizar a una persona por un suceso
producido en e] mundo exterior que ella ha causado. El segundo de los
presupuestos reside en una determinada concepeidon de la persona y de la
responsabilidad. Sin esta concepcidn, ¢l reproche que supone la imposi-
cion de una sancidén al causante de un suceso en el mundo exterior, no
resultaria plausible; y tampoco lo seria la imposicién misma de determi-
nadas consccuencias juridicas o cualqguier otro atague en funcién de su
compartamiento lesivo,

Dominio humano del mundo y responsabilidad de las personas por
las consecuencias de sus acciones son, pues, los principios bidsicos de
cualquier idca sobre la imputacion, Y ala vez son también los principios
basicos de cualquier forma de interaccién entre personas, cuya necesaric-
dad va mds alld del mero hecho de una relacidn puntual.  Visto asi, la
posibitidad de una imputacién es una condicion trascendental de las rela-
ciones interpersonales en reconocimiento reciproco.  Su amplio signifi-
cado y su posicidon central en un sistema penal se debe precisamente a este
origen.

[I. Alternativas

Estas ideas pertenecen de forma tan obvia y central a nuestra cotidia-
netdad que resulta dificil imaginarse una vida social cuya organizacion
responda a principios distintos de aquellos que rigen fa imputacion de de-
terminados sucesos a personas tal y como nosotros los entendemos.

1. Maldiciones y represiones. Sin embargo, estas organizaciones dis-
tintas han existido y siguen existiendo. Naturalmente, no sc¢ puede afir-
mar sin mas que en algin momento no se vayan a reproducir —al menos
en parte— entre nosotros; a favor de esta posibilidad se puede argumentar
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que la imputacién es un fenémeno cultural cambiante (sobre la evolucion
de nuestra praxis actual vid. infra C. VI, VII, VIID.

Estas posiciones distintas de las personas en refacion con su mundo
se pueden caracterizar, por ejemplo, teniendo en cuenta que las modifica-
ctones constatables del mundo exterior, sean estas “lesiones”, “acciden-
tes” o “maldiciones”, no se resuelven buscando una persona culpable, sino
excluyendo Ja posibilidad de que scan producto de una fuerza sobrehuma-
na. Estas conexiones se pueden calificar como “magicas” o “animistas”
y al mismo tiempo sostener que con su ayuda, el problema de la constata-
¢ion, valoracidn, prevencion y reparacién de la lesion se puede solventar
de forma “racional”evidentemente, cuando se den los presupuestos nece-
sarios, como seria la creencia firme en la existencia de seres sobrenatura-
les capaces de causar estos fenémenos (vid. infra C. 1y C. 11}

Como alternativa a nuestra concepcién de la imputacion, también
seria posible que la constatacidn y resolucion de las lesiones, dafios y per-
juicios quedaran fuera del &mbito de competencia del Estado o de la pro-
pia soctedad. La opcidn seria obviar, olvidar e inclusoe reprimir estas si-
tuactones, partiendo, por ¢jemplo, de que, en cualquier caso, no se estd en
posicién de dominarlas en un futuro; se puede hacer el esfuerzo de in-
tentar impedirlas, pero a la vez aceptar, de forma fatalista, que de todas
maneras van a suceder.

Esto es menos exdtico de lo que parece: el hecho de que-en algunos
dmbitos marginales de comportamientos punibles, come el consumo de
drogas, la sustraccion de bicicletas © los hurtos en grandes almacenes la
cifra oscura alcanza casi el cien por cten, puede ser una muestra de que
nuestra concepceidn de la imputacion en derecho penal no estd en absoluto
libre de estas formas “alternativas” de organizacion sobre todo cuando,
detras de una teorfa equilibrada y fundamentada sobre la imputacién, se
echa un vistazo a la persecucion sclectiva y natural gue se da en la pricti-
ca, 0 sea, a aquellos dmbitos donde la imputacién se materializa: para la
victima que sufre el robo de su bicicleta, este hecho le supone Jo mismo
que una maldicidn y los funcionarios encargados de su persecucion lo
meteran en sus archivos.

2. Responsabilidad y funcionalidad. Igualmente, los esquemas nor-
mativos de nuestra cultura en general y de nuestra cultura juridica en par-
ticular, se basan, desde hace mucho tiempo, en la asuncién de la necesi-
dad y correccidn de dos diferenciaciones bdsicas: por un lado, la distincién
entre responsabilidad y ausencia de responsabilidad de las personas por
hechos que se producen en ei mundo exierior; por otro, la diferenciacién
entre distintos grados de responsabilidad.
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La primera de las diferenciaciones nos posibilita fundamentar de
forma critica la imputacién de un determinado hecho a una persona y su
ejecucion en la practica. La segunda de las diferenciaciones nos permite
adaptar la intensidad de la respuesta penal en relacién al grado de respon-
sabilidad. De este modo, la diferenciacién enire autoria y participacion
asi como la diferenciacién entre dolo e imprudencia sirven, al mismo tiem-
po, de fundamento y principio de ajuste para }a proporcionalidad de la
sancion penal.

Bien entendido, este origen deberia servir como punto de partida
para una concepcion de [a imputacion orientada a un punto de vista perso-
nal y no funcional. Dominacién del mundo por parte de personas y res-
ponsabilidad de las mismas por las consecuencias de sus actos son presu-
puestos que no encajan bien con una concepcidn que defienda una
perspectiva funcionalista sobre la sancidn penal: la posibilidad de tener en
cuenta la intimidacion {prevencidén general) o la idea de la resocializacion
individual —por supuesto a través de la amenaza de pena— no pucde
justificar la existencia de la imputacidn ni tampoco de la intensidad de la
respuesta penal.

La cuestién fundamental a resolver por un concepto penal de impu-
tacidn no es “;qué podemos hacer racionalmente con una persona?” sino
st rcalmente esa persona era o no responsable. La responsabilidad de una
persona por las lesiones que ha preducido es el fundamento y la medida
de la imputacion y no las posibilidades y riesgos de una actuacién penal
sobre la misma.  La cuestidn aqui ¢s la responsabilidad, no los objetivos
pelitico-criminales; se trata del pasado, no del futuro.

C) CLASES DE IMPUTACION

De la mano de las distintas clases de imputacién podemos estudiar la
dimensidn de este fendmeno mas alla de un concepto meramente abstracto.
Del mismo modo, podemos constatar que la imputacién depende de los
presupuestos de cada cultura juridica y explicar por qué esto es asi (vid. su-
pra A). Por iltimo podemos valorar si la teorfa y la practica de nuestro or-
denamiento juridico nos ofrece indicios de posibles cambios en el concepto
de imputacién (al respecto mas concretamente, vid. infra C.VI-VIII).

Con las distintas clases de imputacién que vanios a exponer a conti-
nuacidn, podremos alcanzar los objetivos que acabamos de proponer, pero
nada mds; y ello porque los ejemplos que vamos a presentar no son com-
pletos, no responden a un orden histérico ni representan ningiin avance
especial en la construccion y depuracién del fenémeno de la imputacion.
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L Sacrificios humanos en la construccion de diques’.

El hecho de que, en tiempos pasados, determinadas personas se con-
sideraran autorizadas para emparcdar a otras, con la finalidad de que el
digue desarrollara mejor su funcién puede ser un caso extremo de imputa-
cion. De hecho aqui se da un nexo de unién entre una persona y un suceso
del mundo exterior, a ¢sc comportamiento se le atribuye un caracter cau-
sal y ese cardcter se refiere tanto a los sucesos negativos como a los posi-
tivos que puedan venir en el futuro: el destino de la victima emparedada se
determina de forima mdgica y se fundamenta a través de 1a asuncion de
que la victima, como asi lo demuestra la experiencia, evitard la catdstrofe
en ¢l futuro.  Las modernas teorfas sobre la prevencidn intimidatoria se
diferencian de esta forma de pensamiento solo en ¢l contenido, peronoen la
asuncién del hecho de que repercutirdn en ¢l mundo exterior.  Estas teo-
rias se asientan en la idea de que, a través de la imposicidn de una sancidn
a quien infringe el ordenamiento juridico, se influird de forma positiva en
muchas otras personas que simpaticen con el delincuente.

Sin embargo, este ejemplo resulta més adecnado para delimitar el
fendmeneo de la imputacion que para completar sus variantes o para di-
bujarlas con mds claridad. Esta constelacidn de casos contiene la ncee-
saria relacion entre una persona y el suceso lesivo del mundo exterior;
pero le falta el cardcter individualizado de esta relacién. Incluso en
aquellos casos en los que el conjuro de que se trate exige unadetermina-
da persona (un nifio o un invdhido} y no cualquiera, la eleccién de la
victima seguird siendo producto de la casvalidad. La victima sacrifica-
da no se elige como persona sino como instrumento para evitar el dafio,
como portader de una funcidn; en este caso, solo se puede hablar de
responsabilidad de forma metaforica. La victima sacrificada no loes en
funcién de su individualidad.

Pero también desde el punto de vista de la lesidn {en torno a la cual
gira toda esta construccidn), este ¢jemplo queda excluido de lo que pode-
mos entender por imputacion.  En efecto, el hecho de que la lesidn, de
cuya imputacion a una persona se trata, se espera ya que suceda en el
momento de fa imputacién, revela desde un principio la incapacidad de
este concepto de imputacidn en cuanto a la decisién misma sobre la res-
ponsabilidad y su graduacidén (supra B). La previsibilidad futura del su-
ceso, que, segin el concepto de imputacidn, deberd estar en conexién con

! N. de latrad. En ¢l Norte de Alemania, en ia Edad Media, existia la creencia de que
si se emparedaba en un digue de contencion de! mar a una persona, preferentemente un nifio,
¢l digue soportariy rirejor los embates del mar y protegeria més eficazmente a la poblacion de
posible inundaciones.
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un comportamiento humano, impide la individualizacion de esa relacién;
0, lo que es lo mismo, la responsabilidad de una persona.

1. Ordalias (“juicios de Dios”)

Un sistema penal que, para responder a la cuestién de si una persona
ha causado un suceso lesivo, recurre al juicio de Dios y, por ejemplo,
enfrenta a la victima y al acusado en una lucha, utiliza una forma bastante
avanzada de imputacion. La cuestidon a resolver en estos casos es la posi-
bilidad de establecer una conexién entre una persona y un suceso del mundo
exterlor; y esta es, precisamente, la ¢lasica cuestién que ¢l concepto de
imputacion debe resolver.

El que para nosotros esta forma de imputacién esté ya superada no
radica en la forma misma de Ja imputacion o en sus particularidades sino
en tos presupuestos de su contenido. Los presupuestos de esta forma de
imputacion son, para nuestra cultura, excesivamente fuertes y demasiado
poco fiables. Su fundamento se encuentra en una certeza cotidiana y tam-
bién procesal, de que existe un ser divino de naturaleza inmanente que se
inmiscuye en los problemas humanos; esta intromision se lleva a cabo de
forma comprensible para los hombres: ¢l resultado o el desarrollo de un
determinado proceso indica de forma fiable la respucsta correcta sobre la
cuestion de la posibilidad de imputacion de un hecho.

En la actualidad ya no se comparte la creencia en este presupuesto de
la imputacidn de un hecho; nucstro proceso probatorio estd organizado
seglin las premisas de las ciencias de ia naturaleza, es decir, segin el mé-
todo de la observacidn. Sin embargo, ello no nos autoriza a calificar los
Jjuicios de Dios como irracionales.  Estos son el producto de la sintonia
con una época de viva creencia en la existencia de un Dios inmanente (y
sin esta sintonia no hubicran durado mucho). Por tdltimo, tampoco tene-
mos ninguna razon para dudar de que, con este procedimiento, se constru-
y0 una estructura de imputacion.

1. Procesos a través de fiudores

La historia del derecho penal nos ensefia que los antecesores de nues-
tro actual sistema resolvian la cuestidn de la imputacion a través de testi-
20s o de cualquier otra persona que prestaban juramento a favor del acu-
sado y cuya declaracion se consideraba suficiente para determinar si se
podia declarar al acusado culpable y tratarlo como tal.  Sila declaracién
o el comportamiento de estos “fiadores” exoneraba al acusado, este que-
daba libre de toda consecuencia penal.



94 PERSONA, MUNDO ¥ RESPONSABILIDAD

La [ogica de esta constelacién de casos no es facil de determinar ni
tampoco ¢s enjuiciada con unanimidad por los historiadores del derecho
penal.  Si la explicamos de otra manera, esta 16gica podria representar
una variante bastante instructiva de la teoria de la imputacién:

Estos procesos basados en declaraciones o juramentos nos resultan
hoy dificiles de entender no por los presupuestos (como ocurria con los
juicios de Dios, vid. supra C. 11}, sino por la propia formulacioén de la
cuestidn de la imputacion.  Esta formulacién se pucde entender de dos po-
sibles maneras:

En primer lugar, el objeto de la cuestion podria ser establecer una
conexion entre el acusado y el resultado lesivo en el sentido de determinar
sl este es 0 no el causante del mismo. La pregunta a formular al testigo
seria la siguiente: “; fue el acusado ¢l autor de los hechos?”. Una formula-
cién como esta solo encajaria con nuestra concepeidn de lo racional si la
aptitud del testigo como prueba en el proceso dependiera de st se cncon-
traba o no en el momento y en el lugar de fos hechos.  Puesto que la racio-
nalidad de nuestro proceso penal estd basada en el método de la observa-
cidn, seria irrenunciable para aceptar este presupucsto como racional que
el testigo hubiera visto lo que ocurrid, y se limitara a contarlo. Si no par-
timos de este presupuesto nuestra forma de imputacion seria la misma que
esta, cuyo fundamento en cuanto al contenido resulta para nosotros ina-
ceptable: los que prestan declaracién no pueden desempefiar esta funcion
sl no han sido testigos presenciales de los hechos.

La segunda posibilidad de interpretar esta forma de imputacion, gue
no tiene por qué descartarse en estos procesos, seguiria una linea basada
no solo en las leyes naturales sino también en cuestiones sociolégicas. Se
puede plantear la pregunta al testigo dc la siguiente manera; ;queremos
que ¢l acusado siga viviendo entre nosotros? A esta pregunta pueden con-
testar los testigos validamente incluso segin nuestros criterios de raciona-
lidad —se trataria entonces de contar con el testimonio, a favor del acusa-
do, de muchos conciudadanos o de algunos de peso en la comunidad. En
este caso, ¢l rol social del acusado seria el vehiculo para la imputacion y
los testigos serfan los que pondrian en marcha este vehiculo. Esto es
también menos exético de lo que parece a primera vista. Los intentos em-
prendidos para suspender la pena privativa de libertad (§ 56 5:GB) o para
decretar Ja libertad condictonal (§ 57 StGB) a través de una especie de
tutela social de otros miembros de la comunidad sobre el afectado, res-
ponden a la misma légica.

Al final, de forma parecida a como ocurre con la costumbre de em-
paredar personas (supra C. 1), debemos poner en duda si esta segunda
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lectura tiene algo que ver con la imputacién, tal y como nosotros la enten-
demos. Estainterpretacién de la cuestion de la imputacion no se referiria
a [a determinacién de un nexo de unidn entre una persona y un suceso,
sino (ademds o de alguna manera) a la posicion social de una persona; es
mas, la aplicacién de una consecuencia penal negativa por la causacién de
un hecho, podria quedar excluida siempre y cuando ¢l sujeto ocupara una
determinada posicién en la sociedad que viene a ser refrendada por otro
micmbro de Ja misma. Ademas esta interpretacidn se orienta al future (a
lo que puede resultar de ese trabajo en comitn) y ello no encaja bien con la
interpretacion, orientada al pasado, de la teorfa de la imputacion.

Esta construccion de la imputacion representaria mas bien una alter-
nativa que supondria el olvido, la represion o el simple desprecio por ¢l
origen de la lesién —una alternativa que aqui se rechaza— (supra B. 11 1).

V. Labelling approach

Las teorias del labelling approach afirman, en sus distintas versio-
nes, que la cuestién de si una persona puede sustracrse o no a una sancion
penal encuentra su respuesta simplemente en la capacidad de esa persona
para librarse de la justicia penal. La responsabilidad penal no se demues-
tra, sino que se atribuye y los criterios para esta atribucion no se encuen-
tran en el derecho penal sino en la realidad exterior, donde, por ejemplo,
lo que importa es la posicidn de esa persona en la estructura de poder
social. Las personas que padecen la aplicacién de una sancién penal,
segln esta teorfa, no son merccedoras de ella sino mas bien —por razones
externas— sus victimas.

Es obvio que estas teorias merecen una atencién especial desde la
perspectiva de una concepcién penal de la imputacion. Segin estas teo-
rias, los procesos de imputacién que se justifican a través de procesos
basados en preceptos legales y en conceptos tedricos, o bien son un capri-
cho de los penalistas, o bien solo expresion de su cinismo.

Las teorias del labelling approach ayudan a un mejor entendimiento
del concepto de imputacidén en dos niveles.

En primer lugar, se puede detectar sin dificultades que tanto los de-
fensores del labelling, como los penalistas, conciben la estructura de la
imputacién como una relacion normativa entre una persona y un suceso
lesivo del mundo exterior que, en la prictica, acarrea numerosas conse-
cuencias. Perolos defensores del labelling sostienen que esta relacion se
asienta sobre criterios que nada tienen que ver con el hecho en si, con la
responsabilidad de esa persona y que, por lo tanto, son injustos. Estos



9% PERSONA. MUNDO Y RESPONSABILIDAD

criterios no son otros que las posibilidades sociales que cada individuo
tiene a su disposicidn.  Estos instrumentos sociales permiten a quienes
cuentan con ellos, sustraerse de hecho a la justicia penal.

Esta concepcién de la imputacién se parece mucho a la concepcién
mantenida en los procesos con fiadores (vid. supra C. IID): nos encontra-
mos, desde la perspectiva de su estructura, ante procesos de imputacion
en los que se aplican critertos de imputacién que resultan injustos, irracio-
nales y desde luego ajenos a la realidad.

El segundo nivel pone de relieve que las tesis del labelling approach
vienen a confirmar la racionalidad del concepto penal de imputacidn puesto
que necesitan urgentemente de esta ractonalidad para poder justificar sus
criticas sobre una imputacidn errénea o fracasada.

En cuanto a su critica frente al sistema penal de justicia, las teorias
del lubelling approach sostienen un modelo de imputacién basado en los
hechos y ajeno a los indicadores del poder social: un sistema que se basa
en las premisas de la causalidad y de Ia responsabilidad de la persona.
Desde el punto de vista normativo, el labelling approach no acepta los
resuitados que ofrece, desde el punto de vista empirico, la realidad de la
imputacién y construye su critica a partir justamente de esos resultados y
de ia visién de la imputacién tal y como la defiende la dogmatica penal.
Las zonas oscuras y las zonas visibles no son ¢l resultado, para el labe-
{ling (igual que para los penalistas) de una imputacidn acertada, sino si-
tuaciones fdcticas que se valoran de forma variable y que necesitan csa
variacion.

Por consiguiente, en ¢ trasfondo de la critica que el principio de la
estigmatizacton dirige a la justicia penal encontramos una imagen de la im-
putacion “real” y “correcta” —es decir, una imputacién organizada en
torno a conceptos y procesos de forma igualitaria y justa. La diferencia
entre una imputacion factica y una imputacién correcta cs la base de la
critica al sistema penal; en este punto no se diferencian, sin embargo, los
detensores del labelling de los penalistas. La diferencia entre ambos ra-
dica mas bien en la valoracidn de esa distincién, bien como un fendmeno
estructural o bien solo como un fendmeno accidental.

V. Formalizacion

Laimagen de la imputacidn correcta, que el derecho procesal penal
nos ofrece en la actualidad, es la imputacién individual (una veces se con-
sigue y otras —cada vez con mds frecuencia— no). Esta imputacién
individual se justifica y se consigue atendiendo a conceptos determinados
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y llenos de contenido en un proceso que viene previamente dado. El fun-
damento empirico de esa imputacidn es la observacién metddica y cierta de
la relacién entre la accion de una persona y la modificacién lesiva del
mundo exterior, El fundamento normativo es la responsabilidad de la
persona por las consecuencias de su accidon.  El derecho penal material y
el derecho procesal aseguran que Jos conceptos contenidos en el ordena-
miento juridico se materializan de forma transparente y se pueden revisar.

En el derecho penal material se contienen, en el tipo objetivo, los
conceptos de produccidn causal, de accién humana (como primer paso
para la imputacién al dominio humano del mundo exterior), la teoria de
los fines de la norma, de la adecuacién social o del riesgo permitido, todos
los cuales pretenden asegurar, a través de su conjuncidn, que no se desli-
cen atribuciones injustificadas en la relacién entre el suceso objetivo y ¢l
comportamiento individual. En el tipo subjetive se resuelve la cuestién
de si a Ja persona, de cuya culpabilidad se trata, se le puede hacer respon-
sable de los hechos lesivos del mundo exterior que, desde el punto de vista
objetivo, se le imputan. Aqui se trata de los criterios y formas de la respon-
sabilidad. La cldsica discusidn entre los penalistas sobre el contenido de
las condiciones objetivas de la penalidad o sobre la reprochabilidad de las
lesiones cometidas con imprudencia inconsciente sirven de ejemplo de
este nivel de imputacion y demuestran a la vez sus limites.  Estos limites
se encuentran en ¢l punto en el que el mundo exterior escapa ya al domi-
nto de una persona.

En cuanto al &mbito del derecho procesal, aqui encontramos sobre
todo las reglas para llevar a cabo la prueba. Estas reglas pretenden asegu-
rar que la materializacién de la relacidn entre la persona y ¢l mundo exte-
rior se determine siguiendo estrictamente los criterios de racionalidad vi-
gentes en ese momento. La regulacidn legal de la libre valoracidn de la
prueba y las limitaciones objetivas introducidas por la dogmatica proce-
sal, tanto en fa doctrina como en la jurisprudencia, establecen un proceso
segun el cual se puede afirmar con rigor que una persona ha llevado a cabo
un determinado hecho. Preceptos como el § 338 StPO, que contiene las
causas absolutas de casacidn de una sentencia, definen los limites norma-
tivos a partir de los cuales el resultado de una prueba es inadmisible. El
proceso de determinacion de tos hechos, si no se atendiera a estas particu-
faridades, presentaria un grave problema: tener que contar con todo lo que
se ha descubierto.

Estas son las lineas bdsicas de nuestro derecho penal para determi-
nar un concepto valido de imputacidn. Por supuesto hay tendencias y mo-
delos que se apartan de estas lineas y que pucden mostrar las amplias po-
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sibilidades en cuanto a una definicién y a un proceso de imputacion en el
derecho penal actual y las distintas opiniones al respecto.

VI. Acuerdos entre las partes del proceso

El contenido del término “acuerdo” en el proceso penal es bastante
amplio. Este abarca desde las comunicaciones informales entre las par-
tes, que se dan cada dia y que, desde el punto de vista practico son necesa-
rias y estdn permitidas por la ley (como por ejemplo, las comunicaciones
de mera cortesia o la concertacidn de una cita), hasta las fuertes presiones
que puede recibir el acusado con ¢l objetivo de que se allane a las preten-
siones de la otra parte.

Pero para establecer una relacidn entre el concepto de imputacién en
derecho penal y el acuerdo en €l proceso no nos sirve para esta clase de
contactos informales dentro y fuera del proceso penal; estos contactos no
tienen nada que ver con la imputacién. Para alcanzar este objetivo, debe-
mos atender a otra clase de acuerdos que si tienen consecuencias para el
proceso de imputacién. Dentro de estos podemos sefialar, por lo menos,
aquellos acuerdos que se dirigen a una modificacion del proceso de impu-
tacion (supra C. V.) respecto de lo que sefala la legislacidn procesal: ter-
minacidn del proceso antes de que se haya probado, conforme a la ley, la
imputacion contenida en la denuncia; aplazamiento, ts{a] o parcial, de
la practica de la prueba (por ejemplo, la confesidn del acusado) acorda-
do en una reunidn no contemplada en la normativa procesal (por ejemplo,
entre ¢l abogado defensor y el fiscal).

Un proceso de imputacién de este tipo no tiene nada que ver con una
imputacion lege artis. Un proceso asi rompe la dindmica de una imputa-
cion formalizada, antes incluso de que se haya podido alcanzar el objetivo
que no solo estd previsto en la legislacion procesal sino que, ademas, se
corresponde con los criterios de una racionalidad extrajuridica: una racio-
nalidad que exige que el reproche dirigido a una persona alcance un nivel
de prueba suficiente antes de que se retire de forma definitiva.  Ademas,
una forma de imputacién como esta convierte indicadores aislados, que
pertenecen al “mosaico” completo (como partes de un rompecabezas), en
las columnas sobre las que se asienta la imputacidn global, falseando as{
la base de una valoracidn equilibrada y completa.

Este tipo de acuerdos se podria ver también como una regulacion
ejemplificadora de un proceso excesivamente formalizado y burocratiza-
do de imputacién —por e¢jemplo, que el acusado lleve su propia defensa,
de forma auténoma, voluntaria y con conocimiento suficiente; si el acusa-
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do esta de acuerdo con este tipo de proceso y con sus resultados, entonces
podriamos basar {a legitimidad del proceso y de las consecuencias pena-
les en ese consentimiento. Nos podriamos remitir al proceso penal ame-
ricano (guilty pled), en el cual, hasta cierto grado, esta autonomia detl acu-
sado es una realidad.

Hasta que estos argumentos sean aceptables, se necesita todavia un
esfuerzo de traslacion y de armonizacién. Un paralelismo precipitado
entre nuestra tradicion procesal y otras distintas es pueril y peligroso, tan-
to como admitir que el acusado dispone sin mas de la competencia sufi-
ciente sobre valoraciones y acciones hasta el punto de poder basar las
desventajas juridicas que el proceso acarrea en su consentimiento “volun-
tarto”.  Asi, por ejemplo, segtin nuestra tradicién racional, la confesién
del acusado es un indicador suficiente para la imputacién: cuando es fia-
ble —y, de rodas maneras—, se exigen mds indicadores que la sola confe-
sién.  Siempre hay que contar con la posibilidad —nada descabellada en
la practica— de que la confesion sea el resultado de la situacién de pre-
sién que produce el proceso penal. En ese caso, la confesién no puede ser
la base de una imputacion.

VIL Imputacion colectiva

Por imputacién colectiva entiendo la imputacién de un resultado a
-un grupo de personas, sin que sea posible establecer una diferenciacién
entre los distintos grados de participacidn de cada una (coautor, imductor,
cémptice y figuras afines). La necesidad de tal forma de imputacidn se ha
desarrollado de forma paralela al crecimiento del “moderno derecho pe-
nal”. En los dmbitos del derecho penal del medio ambiente y del derecho
penal econdmico, uno se enfrenta a formas complejas de decision y ares-
ponsabilidades colectivas respecto de las cuales, las diferenciaciones que
presupone la cldsica imputacién “individual” no funcionan: que cada uno
reciba lo que merece, segtin el valor de sus actos,

Los procesos de imputacion colectiva pueden estar altamente forma-
lizados y presentar numerosas exigencias. Igual que ocurria en los proce-
sos formalizados (vid. supra C. V), 1a imputacion colectiva puede reunir
los requisitos empiricos y normativos que, desde nuestros criterios de ra-
cionalidad y justicia, son los presupuestos de una imputacion correcta.
Esta podria ser la respuesta necesaria y correcta del sistema juridico a los
cambios sociales.

La diferencia entre la imputacién colectiva y la individual reside en
la incapacidad lege artis de distinguir entre las personas individualmente
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consideradas. Laimputacién colectiva lanza una dnica red sobre muchas
personas y bajo esa red es imposible diferenciar variantes de participacion
de cada individuo.

Naturalmente, esto da lugar a la cuestién de si una forma asi de pro-
ceder puede servir de base a una “imputacién” en sentido penal. Sobre
esta cuestion se discute actualmente en la doctrina penal. La respuesta
mds aceptable para esta cuestion depende de Ia forma en que se establez-
ca la relacidn entre el derecho penal y la persona. En cualguier caso, en
tanto el derecho penal dirija su ataque a la persona de forma individualiza-
da, no se deberfa extender el concepto de imputacién a los casos de res-
ponsabilidad colectiva, Un ataque a la persona fisica, tal y como lo con-
cebimos en derecho penal y en derecho procesal, supone indefectiblemente
un ataque a su cuerpo, bien en la forma de pena privativa de libertad, bien
en la forma de prisién preventiva. Ademds este ataque lo consideramos
correcto. Una imputacion que pretende justificarse como justa y adecua-
da, referida a un grupo de personas, pero en la que no se diferencia entre
los individuos que componen el grupo, constituye una justificacion dema-
stado débil de las consecuencias penales que afectan a la persona en par-
ticular.

Para poder tratar estas nuevas formas de delitos se deberia construir
un sistema juridico en el que, desde luego, se contengan elementos puni-
uvos disefiados de forma estrictamente preventiva y que, en cualquier caso,
renunciara a un reproche personal y a la pena privativa de libertad. Una
forma asi de derecho de intervencidn podria integrar tipos de imputacién
colectiva.

VIIL. Andlisis econdmico del derecho penal

Lo que significa el analisis econémico del derecho se sabe mds o
menos con seguridad; lo que podria significar el andlisis econdmico del
derecho penal no se sabe realmente. Una concepeidn asi presenta carac-
teres abiertos y vagos. De todos modos, aqui vamos a esbozarla breve-
mente y con todas las reservas porque en este modelo encontramos un
ejemplo puro de una clase de derecho penal basado en constelaciones de
imputacién, que nos puede servir de referencia.

Si se quiere construir un derecho penal con las leyes del analisis
econdmico, es decir, con los valores de los instrumentos y consecuencias
juridicas siguiendo criterios de costes y ventajas, el comportamiento for-
malizado implicito en una imputacidn penal, apenas servird de algo. Para
un modelo asi, los costes de transaccién que una imputacion formalizada
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exige, son demasiado altos. Los procesos son demasiado largos y caros
no solo para la justicia penal, sino también para el acusado desde luego
cuando se determinan sus intereses con criterios econémicos.

Un derecho penal y un derecho procesal penal construidos con crite-
rios ccondmicos, deberfan seguir otra linea que condujera a reformas racio-
nales. Por ejemplo, podriamos hablar de procesos de conciliacién, que uti-
lizan con éxito los acuerdos y que, en gran medida, consisten en procesos
rapidos que, si no hay contradiccion por parte del afectade, suponen un abara-
tamiento notable de la justicia penal y podrian obviar la necesidad de tener en
cuenta, desde un punto de vista econdémico, formalizaciones sin sentido que
obstaculizan la bisqueda de la verdad de forma rdpida y pacifica.

No se puede afirmar sin mas que estos procesos sean injustos.  Una
valoracion ast depende, esencialmente, de ¢cédmeo disefiemos un proceso ra-
cional y en consonancia con la concepcidn de justicia de nuestra cultura
juridica {cfr. A. 111). El estado actual del derecho penal no permite seguir las
directrices de un analisis econémico; ello supondria la necestdad de reflexio-
nar sobre los cambios dentro del sistema penal, en especial sobre una refor-
ma de las consecuencias penales: en este ambito, habria que plantearse la
reduccion de las garantias formalizadas que revisten estas consecuencias,
en el sentido de que adoptaran una forma menos intervencionista.

Un derecho penal construido sobre los criterios del andlisis econd-
mico se ocuparia mas de los procesos de imputacion en si que de la justi-
cta del derecho penal y del derecho procesal. Se trataria de aseguramicn-
to en vez de venganza y se abandonaria tode lo que tradicionalmente una
teoria de la imputacion en derecho penal significa y exige (supra B).

Si se observa, como aqui se hace el intento de analizar el derecho
penal con criterios econdmicos, se demuestra que ¢l fendmeno normativo
de este dmbito juridico no s¢ puede regir por criterios econémicos sin
mds. Lareparacion de la victima, sobre la que se discute dltimamente cn
el sentido de equiparar delincuente y victima, no es solo un fenémeno
econdmico, sino también un fenémeno normativo y este dltimo aspecto
no queda absorbido del todo por el primero. También el pensamiento del
reforzamiento de la norma, redescubierto en las nuevas teorias de la pre-
vencidn general positiva, se remite a procesos normativos y simbolicos
que no admiten una interpretacién exclusivamente econdmica.

D) JusTIFICACION

La principal tarea de una teoria del derecho penal y de 1a pena no
consiste ¢n justificar la imputacidén penal como tal. El hecho de que nues-
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tro sisterna penal se asienta sobre la imputacién es algo que no se cuestiona.
Desde hace tiempo, la cuestidn de la imputacién no se refiere al hecho de si,
en un sistema penal como el nuestro, se puede o no imputar un hecho a una
persond, sino qué procesos de imputacién pueden ser racionales y justos.
La justificacion de la imputacién penal ha perdide, pues, importancia; se
dirige no al si, sino al cémo. Y la experiencia cotidiana es la base sobre la
que el discurso sabre la justificacién de la imputacion se puede asentar.

L Imputacion en la vida cotidiana

En la medida que podemos evaluar el futuro, por una parte, y ¢n
atencion a lo que la historia nos cnsciia, por otra, no podemos contar con
que, en un perfodo previsible, dentro del ambito de los comportamientos
desviados (y por ello en el dmbito de la criminalidad) vaya a desaparecer
lo que aqui se ha caracterizado como “imputacién’ (sobre todo, supra B).
Nuestra vida cotidiana estd llena de reproches, justificaciones, disculpas,
sanciones y también de atribuciones de comportamicntos desviados y lesi-
vos. La organizacién de nuestro acuerdo sobre las normas y su infrac-
cién no se limita solo al derecho penal sino que se extiende a otros dmbitos
de nuestra vida en sociedad sobre las ideas de causacidon y responsa-
bilidad. Estos procesos de atribucién tienen origenes diferentes en lo que
a presupuestos internos y formas de aparicién se refiere y por eso son
diferentes en cuanto a su peligrosidad y su potencial lesivo. Si se los
compara con el derecho penal, estos procesos se rigen en menor medida
por reglas, son menos susceptibles de control y presentan menos posibili-
dades de correccién. Se da por cierto sin mds que alguien es el causante
de una lesidn y se aplican sanciones de forma espontinea que no guardan
relacién con su comportamiento.  El derecho a enfrentarse a estos repro-
ches o a recibir ayuda no queda garantizado en estos procesos de imputa-
¢10n cotidiana y no estdn repartidos por igual.

IL Imputacion en derecho penal

En este punto ya tiene sentido plantearse la cuestion de la justifica-
cién de la imputacién en derecho penal. Esta cuestidn no se dirige a la
justificacién de la imputacién en si, sino a los esfuerzos especificos del
sistema penal respecto de los procesos de tratamiento cotidiano de los
comportamientos desviados come trasfondo; esfuerzos que hacen acepla-
ble los procesos de imputacidn y sancidn porque pueden asegurar una
proteccidn juridica a la persona afectada, cosa que no se da o se da solo
parcialmente en los procesos de imputacién cotidiana.
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En estos procesos de formalizacidn reside, desde mi punto de vista,
[a justificacion de los procesos de imputacion en derecho penal. La for-
malizacion de los controles sociales y de atribucidn cotidianos significa,
por una parte, una ordenacidn sistematica y una precisién de los procesos
de imputacién, lo cual posibilita la observacion, la valoracién, el control y
la revision de los resultados de estos procesos. Por otra parte, la formali~
zacion significa que los procesos de imputacidén penal —al contrario de lo
que sucede en la imputacién cotidiana— se rigen por principios, como
por ejemplo, Ja garantia de una defensa llevada a cabo por un profesional,
la posibilidad de recursos, la participacion activa en el proceso, la reac-
cién proporcionada, etc, Es decir, se trata de clandad, previsibilidad y
posibilidad de correccién, y se trata del respeto a determinados principios
en tnterés del afectado.

Estos procesos formalizados quedan reservados en general para ¢l
control de la desviacion en el dmbito mds peligroso de los comportamien-
tos desviados. Este ¢s el &mbito del derecho penal.  Los bienes juridicos
penalmente protegidos, cuya lesidn exige procesos penales y sanciones,
representan las necesidades mas fundamentales de las personas en un
mundo socralizado. Los comportamientos criminales lesionan los intere-
ses humanos de la forma mds intensa, y las reacciones a esos comporta-
mientos criminalcs amenazan los intereses de todos los implicados en ¢l
conflicto de forma especialmente duradera.  Por ello precisan una protec-
cidn formalizada especialmentc enérgica.

Los procesos de imputacién penal se desarrollan en la teoria (supra
C. V) de tal forma que la cuestién empirica de la causacion y la cuestién
normativa de la responsabilidad se traslada a un discurso institucional, en
el cual los implicados tichen gran influencia.

El proceso, en ¢l que se discute sobre la adecuacion de la imputa-
cidn, debe estar ordenado segin criterios juridicos.  El objetivo de este
proceso no es la construccion de un consenso, sino mids bien la transfor-
macion ordenada de un conflicto —una transformacién que se puede de-
terminar de forma consensuada: la procesalizacion propuesta e impuesta
por el derecho penal no pretende ofrecer a los implicados una via de acuerdo
sobre la imputacion {(esto seria no solo pueril sino al final un objetivo
terrorifico}; fa procesalizacion se limita mas a la construccion de un mar-
co {y a la ordenacién de sus particularidades) dentro del cual se puede
discutir de forma reglada sobre el conflicto y sus consecuencias. La dis-
cusion reglamentada —esa ¢s la esperanza del derecho penal-— no es solo
una condicidn necesaria sino, en el caso concreto, suficiente para poder
asegurar, a través del proceso y de sus resultados, los derechos del impli-
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cado a participar activamente en el mismo, asi como a la transparencia,
posibilidad de control y de revisién de ese proceso.

La imputacién penal formalizada encuentra su justificacion no solo
en los intereses de aquellos que forman parte inmediata en el proceso de
lesion de la norma, sancién e imputacién. La imputacién también tiene
su reflejo en los intereses de todos nosotros, intereses qgue, mds alld de la
participacién inmediata en conflictos de desviacidn, se refieren a la efec-
tividad de las formas de proteccién cuando se amenaza e infringe la nor-
ma. En este punto, un proceso de imputacién ordenado y bien justificado
puede amortiguar y neutralizar los procesos espontdneos, irracionales o
dirigidos a imponer intereses particulares.

Desde una perspectiva sustancial, la institucion de la imputacion penal
formula criterios que aclaran y fundamentan la imputacidn; desde el pun-
to de vista procedimental se puede organizar la discusién en torno a presu-
puestos normativos y empiricos de una imputacion correcta, de tal modo
que los implicados, en cualquier caso, tengan una oportunidad de partici-
pacién en pie de igualdad y con garantias de éxito.



CariTuLe V]I

POR QUE Y CON QUE FIN SE APLICAN LAS PENAS?
{Sentido y fin de la sancidén penal)

A) Pasapo ¥ FUTURQ; CONCEPTO Y FIN

Cuando al enfrentarsc a una cuestién fundamental para el derecho pe-
nal y la filosofia del derecho se vuelve la mirada hacia su evolucién histon-
cay se revisa con el fin de extraer una consecuencia para ¢l futuro, el mejor
camino para alcanzar csle objetivo es atender a las conclusiones que enton-
ces, tras un examen a fondo, se derivaron de plantcamientos parecidos. Este
camino es también aplicable cuando se trata de hacer una reflexién sobre la
sancién penal, su concepto, su sentido, sus fines y su justificacidn.

El titulo de este trabajo' alude a la leccion inaugural que impartié
ScHiLLer en la Universidad de Jena, el histérico aiio de 1789 sobre ¢l valor
de ka Historia Universal; pero, en lugar de la estricta pregunta *; qué signi-
fica?’, utilizo un “por qué”’, mas actual y dulcificado, sin pretender con
ello cambiar un dpice su significado. Esta alusién no es meramente orna-
mental. La cuestién “qué significa y con qué fin” reflcja el contexto cn el
que, desde siempre, tanto juristas como filésofos, se plantean el valor de
la sancién penal; por una parte, se trata del concepto de la pena estatal y su
significado; por otra, se¢ trata de su finalidad, cuestiones ambas que, nor-
malmente, no suelen conjugarse bien.

Nemo prudens punit quia peccatum est sed ne peccetur ("ninguna
persona razonable aplica una pena por los pecados del pasado, sino para
que no se vuelvan a comgeter en ¢f futuro”) . Esta férmula, que no solo hoy
nos impacta profundamente, ¢s tan antigua que ni siquiera podemos esta-
blecer ¢con scguridad la fecha cn la que se redactd; su versidn latina podria
ser solo una traduccién para lectores y oyentes que no dominaban otras
lenguas atin mds antiguas.  Esta férmula juega con el pasado y el futuro

* Traduccidn de Maria del Mar Dijaz Pita.

! Este trabajo se carresponde con la conferencia impartida en mayo de 1997 con mo-
tivo del cincuenta aniversario del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Pfalz. en
Zweibriicken. Soto se han omitido las referencias expresas al mismo.
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(peccatum est ... ne peccetur) y ~—como también hace SCHILLER— ¢on la
relacion entre el concepto de la institucién (“;qué significa?”) y su finali-
dad (“;con qué fin?”); asi mismo, proyecta el sentido de la pena hacia el
futuro, tomando partido, decididamente, a favor de su finalidad. Porello,
esta férmula resulta moderna, en lo que se refiere al Estado que impone
una sancion: la mera valoracién de delitos cometidos en ¢l pasado no tiene
sentido (incluso cuando por pena se pueda entender la produccién de un
mal afadido a otro como respuesta al mismo). El mensaje de esta férmu-
la podria ser: olvidaos de la teoria y del pasado, mirad hacia delante y
organizad vuestro sistemna penal de manera que, en la medida de lo posi-
ble, no se vuelvan a lesionar determinados derechos.

:Quién no estaria dispuesto hoy a adherirse a esta férmula? E inclu-
s0 a ampliarla con una afirmacién asi: La idea de sumar un mal a otro no
tiene solo cardcter medieval sino también —y quizds— metafisico; el Es-
tado moderno debe ajustar su actuacidn a criterios empiricos basados en
los éxitos y los fracasos; y esto 1o hace también responsable ante la victi-
ma y ante ¢l ciudadano que paga sus impuestos.

B) EL DERECHO PENAL COMO FUENTE DE EXPECTATIVAS

Estas expectativas sobre los efectos beneficiosos de la pena estatal han
sido formuladas en los dltimos afios con insistencia y de forma undnime,
algo que en otros campos de la politica interior de cualquier Estado es dificil
de conseguir.  El derecho penal y la pena estan de moda, se han convertido
en la panacca social y no pocos penalistas, que han tenido que sufrir una
existencia profesional a la sombra del derecho civil, el “auténtico” derecho,
la “cumbre” de la junsprudencia, ven este hecho con satisfaccion.

Lo cierto es que, para los legos —y también para los estudiantes de
primer curso de derecho— el derecho penal ha sido siempre ¢l prototipo
del derecho. Desde lucgo, quien lea por encima el peridédico debe pensar
que los juristas se ocupan, €n un noventa por ciento, de casos penales, si
acaso de algo de derecho de familia y un poquito de derecho del trabajo, lo
que, ciertamente, es a veces confirmado por larealidad. El derecho penal
y la pena han sido etevados a la categoria de fuente de expectativas para la
solucidn de los grandes problemas politicos y sociales, vy la “necesidad
perentoria de actuar’ se asocia , para los responsables de calmarla, con el
aumento de prohibiciones, intervenciones y sanciones penales. Veamos
algunos ejemplos.

Fraudes a la seguridad social, contaminacién del medio ambiente,
terrorismao, estructuras mafiosas nacionales e intemacionales, drogas, co-
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rrupcion, distribucién de productos peligrosos, transporte de mercancias,
evasidn de impuestos. A todos estos tlancos se enfrenta el derecho penal,
y, de forma cada vez mds consciente, la justicia penal abandona su tradi-
cional rincdn de 1a violencia cotidiana, de la criminalidad habitual y dini-
ge su atenciodn a las altas esferas de la direccion de bancos y empresas, a
los chalets de lujo y a los edificios gubernamentales, El aforismo de que
el derecho penal deja siempre escapar a los peces gordos, es ya agua pasa-
da, come ha demostrado no hace mucho el KG en ¢) proceso de Mykonos;
y, para muchos, ser abogado de la defensa se ha convertido, en e] d&mbito
profesional, en una de las ocupaciones mds respetadas e incluso Jucrati-
vas.

Todo esto encaja bien: el derecho penal se deshace de planteamien-
tos pasados, como la simplc valoracion del injusto v de la culpabilidad, se¢
propone la persecucion de determinados objetivos y promete la solucion
de muchos problemas; las teorias preventivas prometen ia mejora de los
delincuentes condenados o la intimidacion de los delincuentes potencia-
les, 0 sea, de todos nosotros.  La sociedad y los politicos también lo ven
asi: basan sus plantcamientos en la eficacia del derecho penal y lo hacen
creando nuevas figuras penales y endureciecndo las penas, confiando al
derecho penal la solucidn de los problemas mds acuciantes, que esperan
resolver con la amenaza penal y, en casos cxtremos, con la pena de pri-
sién.

Pero ;hasta qué punto es cierto todo este? Si nos fijamos con dete-
nimiento, nada de esto tiene que ver ni con nuestras tradiciones ni con
nuestras experiencias.

C) TRADICIONES

En lo que se refiere al nicleo de nuestras tradiciones sobre el con-
cepto, sentido y fin de la pena, sigue siendo valido el “¢jemplo de la isla”
propuesto por KaNT en su Metafisica de las costumbres. Segiin este ejem-
plo, antes de que todos los habitantes de una isla la abandenen, antes de que
la sociedad se disuclva y sus miembros se esparzan por ¢l resto del mundo,
habria que ejecutar al dltimo asesine que quedara en sus carceles. 'Y no
porque pudiera ser peligroso para alguien o porque en interés de todos se
debicra resocializar (con la disolucién de la sociedad ello no tendria senti-
do), sino para quc con esta cjecucidn, segin KanT, todo ¢l mundo fuera
consciente del valor de sus actos y con ello se restabieciera la justicia.

Este ejemplo choca con todos nuestros plantcamientos sociales y
humanitarios sobre los fines preventivos del derecho penal; nada de mejo-
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ra ni de intimidacidn, ni siquiera la reparacién del dafio debe ser objetivo
del derecho penal (ya que, con la disolucién de la sociedad nada de esto
tiene sentido); solo con la consecucién de la justicia es suficiente. Una
justicia peculiar, rigida, estricta, vengativa, que destruya la vida del con-
denado. Una concepcién peculiar del sentido de la pena, elitista y casi
arrogante: el restablecimiento de la justicia sin tener para nada en cuenta
las ventajas que ello puede suponer.

El que opine que esta concepcidn pertenece al pasado y se podria
arrumbar en el trastero de 1a dogmatica, no deberia precipitarse y pensar
solo en las concepciones penales de la sociedad cotidiana y en sus prome-
sas respecto a un futuro mejor. Quizds todavia tenga que echar mano del
trastero y sacar de €l algun que otro objeto que le permita entender mejor
las actuales experienctas que determinan la pena y el derecho penal.

D) EXPERIENCIAS

Del circulo de estas experiencias me gustaria solo destacar un par de
elas, observandolas con detenimiento y discutir si las tradicionales expli-
caciones acerca de los conceptos de intimidacidn y resocializacién son
validas para hacernos comprensibles nuestras experiencias e indicarnos
cual es “la forma correcta de actuar”.

Aungque no de forma excluyente, pero si con gran repercusién, el
fendmeno de los abusos a menores ha ocupado en los dltimos meses
tanto a la administracién de justicia como a la opinién piiblica. Por
cllo este caso debe ser tratade aqui como una experiencia. Igualmen-
te, debe servirnos como tal la aplicacidn del derecho penal y la critica
cuestion del sentido de la imposicién de una pena a los componentes
del Verteidigungsrat de Ja Repiiblica Democratica Alemana y alos lla-
mados “defensores del Muro™; y ello no solo porque hace poco la Sala
Segunda del Tribunal Constitucional se haya pronunciado unéinime-
mente sobre el caso, sino sobre todo porque, en este tema, como se
podra comprobar, todas las teorias y criterios penales se desmoronan.
Y, por dltimo, debemos echar un vistazo al ambito de la corrupeidn, un
verdadero wark in progress penal, donde, por una parte, se puede com-
probar con facilidad la relacién que apuntaba entre los grandes proble-
mas sociales y las expectativas depositadas en ¢l derecho penal, sin
que, por otra parte, s¢ haya dicho la dltima palabra desde una perspec-
tiva politicocriminal.

Estos tres ejemplos, que considero paradigmaticos de nuestro tiem-
po, pueden arrojar luz sobre nuestro actual sistema juridico.
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E) CRIMINALIDAD DE ESTADO

Desde luego, no pretendo medir por el mismo rasero penal a la RDA
y al Estado nacionalsocialista. Hay diferencias fundamentales, reconoci-
das por todos, que lo impiden y que se han puesto sobre la mesa de la
discusion en los dltimos afios. De todos modos, desde la especifica pers-
pectiva penal, se dan paralelismos que merece la pena observar un poco
mas de cerca,

El primero hace referencia al enjuiciamiento de Ja anterior crimina-
lidad de Estado, llevado a cabo por la Reptblica Federal (entendiendo por
criminalidad de Estado cualquiera apoyada por el mismo, incluidos los
“guardias de] Muro de Berlin”, En este punto, sobre todo la justicia penal
de los afios noventa, pero también la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional, han seguido un camino que, para la justicia de Ja posguerra, pare-
cia estar vedado y que, con razdn. se le reproché. Esta tiltima no atacd en
realidad la criminalidad de Estado de los nazis, utilizando, para cvitarlo,
una serie de construcciones conceptuales bastantes disculibles. Valga de
gjemplo la estrecha interpretacidén dogmatica del delito de prevaricacion,
la lectura positivista —en el peor sentido— de la prohibicién de regreso o
la teoria, ajena a la realidad, sobre autorfa y participacién, todo lo cual
condujo a la impunidad de los guardianes, los instigadores y los que da-
ban las drdenes en los campos de concentracidn nazis. Hoy estaes de otra
manera. los guardianes se sientan en el banquille de los acusados pero no
como inductores o participes, $ine como autores.

Precisamente porque esto es hoy de otra manera y porgue tampoco
los centros del poder ejecutivo y judicial se sustraen a la aplicacién del
derecho penal, es por lo que se plantea cada vez con mas urgencia la cues-
tién de qué metas racionales hubiera podido tener la aplicacion de una
pena a los que entonces ostentaban el poder. (Esta pregunta se planted
naturalmente una vez finalizada la época nazi; por supuesto, mas como
una cuestién tedrica ya que desde el punto de vista practico, simplemente
no fue posible).

F) RESOCIALIZACION E INTIMIDACION

-Qué sentido debe tener la pena en estas constelaciones de casos? A
modo de avance diremos que los objetivos que se espera que alcance el
derecha penal (resocializacion o mejora y prevencion general o intimida-
cidn) no se pueden esgrimir aqui seriamente.

La idea de que en estos casos nos encontramos ante individuos a
resocializar serfa absurdo; no solo por la edad media de los afectados, si-
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no porque esta gente podri haber infringido muchas cosas, pero no desde
luego la norma. Y porque, de todas maneras, el giro normativo que a tra-
vés de un proceso penal se puede esperar, en este caso no se habria dado.

Quien objete que la aplicacién de una pena si tiene sentido para las
victimas (por ejemplo, los parientes de los que murieren en €] Muro o los
que en alguna ccasién resultaron heridos) tiene razén; pero la tiene solo
en fa medida en que abandone el ambito del moderno derecho penal orien-
tado a las consecuencias. Con esto entramos ya en otro aspecto, del que
seguidamente nos ocupamos,

() LA SATISFACCION A LA VICTIMA

La estricta orientacién al delincuente del concepto de resocializacion
estd ya superada; la victima aparece no ya como la simple figura de papel
que encarna desde ¢l punto de vista sistemdtico la lesion del bien juridico,
sino como una persona viva (alguien de carne y hueso) con cuyos legiti-
mos intereses ha de contar, también desde cl punto de vista sistematico, la
teoria de los fines de la pena. Igualmente estd superada la orientacién cs-
tricta hacia ¢] futuro tanto en ¢l concepto de intimidacidn como en ¢l de
resocializacién; una vision retrospectiva hacia Jos intereses de Ja victima
presupone necesartamente considerar los hechos sucedidos en ¢l pasado,
y tenerlos en cuenta para establecer el fin de la pena, no como la lesidén abs-
tracta de la norma sine como un suceso concreto.

Finalmente, también estd superada la cruda ideologia de la adapta-
cion, tal y como la configura tanto la resocializacion como la prevencion
general, segin la cual no selo al condenado sino también a todos os delin-
cuentes potenciales se les debe inculcar las normas del derecho penal,
para que tanto en el presente como en ¢l futuro se abstengan de cometer
un delito. Con la atencién a la victima se anade algo mds al concepto nor-
mativo de los fines de la pena: la satisfaccidn o la reparaciédn a la victi-
ma no solo significa la reposicién material del dafio causado; con la repa-
racién a la victima se hace referencia también a algo normativo; a saber, la
rehabilitacidn de la persona lesionada, la reconstruccién de su dignidad
personal, el trazado inequivoco de la linea entre un comportamiento justo
y uno injusto, la constatacidn ulterior para la victima de que, efectivamen-
te, ha sido una victima (y no un delincuente ni tampoco el protagonista de
un simple accidente).

Tedo esto, como sentido de la pena, es algo muy diferente a la reso-
cializacién y laintimidacion. Y es aplicable no solo al caso de la crimina-
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lidad de Estado -——aqufi es solo donde se manificsta con mas fuerza— sino
que sirve para todo el dmbito de la pena estatal. Ello se demuesira en
cuante se supera el ejemplo en concreto y se profundiza en los aspectos ge-
nerales que dicho ejernplo sugiere.

El hecho de que la victima debe ser considerada un punto de referen-
cia en la teorfa del delito es acertado pero no completo. En lo que respec-
ta al derecho penal no se trata solo de esa persona en particular que ha
resultado lesionada; la categorfa penal de la victima estd configurada de
forma mds ambiciosa y su alcance es mayor. “Victima” de un delito so-
mos todos nosostros, naturalmente no en sentido empirico pero si en sen-
tido normattvo, con lo cual, al final, de lo que se trata es del:

H) ASEGURAMIENTO DE LAS NORMAS FUNDAMENTALES

El derecho penal no solo se ocupa de la relacién entre el delincuente
y la victima. Lo que pudiera tener validez para la amistad o el amor (aun-
que ai respecto tengo serias dudas), no sirve desde luego para el derecho
penal: en la “relacion” penal el delincuente y la victima no estin solos,
sino gque todos nosotros aparecemos como afectados, incluso cuando el
hecho no sea percibido por la generalidad. El Cédigo Penal protege los
bienes juridicos sin cuyo reconocimiento seria imposible la convivencia
en la actualidad segiin nucstra concepcidn normativa social y nuestra con-
figuracién democridtica: las garantias fundamentales de los presupuestos
de la dignidad humana, sobre todo la vida, la libertad, la salud, el honor, €l
patrimonio y las condiciones necesarias de una socializacion al mismo
tiempo libre y exitosa.

Pues bien, el delito ataca normas de comportamiento, que pretenden
proteger ¢sos bienes juridicos, y gue, en el caso concreto, las deja sin
efecto. Estc no es un problema exclusive de Ja victima, sino de todos.
Las normas de comportamiento tnicamente pueden sobrevivir no solo
cuando su incumplimiento se corrige publica y enérgicamente, cuando se
deja claro que no vamos a tolerar ni a aprobar el quebrantamiento de la
norma, sino cuando se juzga este quebrantamiento, cuando preservamos
la norma de cualquier tipo de negacion de la misma. El modo en que esto
se desarrolla, es algo que depende de numeresos factores, todos ellos con-
tingentes y cambiantes a largo plazo; una respuesta clara a la lesién de un
bien juridico no tiene por qué ser siempre una pena privativa de libertad,
ni siquiera cualquier otra sancién penal; para esto puede bastar también,
por ejemplo, cualquier amonestacion o desaprobacién.  El que ello suce-
da es, sin embargo, indispensable para que puedan seguir stendo vinculantes
los limites que el derecho penal impone a la libertad.
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Visto asi, la sancidén penal se orienta tanto al pasado como al futuro.
La sancidn penal es la respuesta correctora al quebrantamiento de una
norma imprescindible para nuestra vida en sociedad; pero no es un mero
ejercicio {'art pour I'art, sino un suceso que pretende asegurar la fuerza
de la norma en ef futuro. Y ello explica también el papel estelar del de-
recho penal en la percepcidn pablica; especialmente en tiempos como los
nuestros, caracterizados por la erosién de las normas y el cambio de valo-
res, debe haber espacios, en los que se pueda discutir sobre la validez de
las normas de forma clara, responsable y fructifera. Uno de esos espacios
es cl sistema penal. El derecho penal establece el modelo de las normas
de comportamiento fundamentales € irrenunciables, y las impone.

Este punto de vista (que recibe el nombre de “prevencién general
positiva” en la moderna doctrina penal) tiene muchas consecuencias. En
nuestro contexto son especialmente importantes las siguientes:

— Los fines de la pena en cuanto a la resocializacién del delincuente
y la intimidacidn de la generalidad tienen indiscutiblemente, en este con-
texto, su lugar (aunque sea modesto), pues ambas son medios para cl ase-
guramiento de nuestras normas fundamentales.

—- La justicia penal solo tiene sentido como representacion publica;
el hecho de que sus actuaciones lieguen de forma clara y fiable a la pobla-
cién es sumamente importante, porque de otra manera s¢ puede alcanzar
una estabilizacidén de la norma desde una perspectiva tedrica pero desde
luego no en la realidad cotidiana.

— La justicia penal ¢s la justicia del caso concreto.  La culpabilidad
se atribuye de forma individualizada y va indisolublemenete unida 2 la
persona del delincuente y a sus peculiaridades; tanto en la medicidén como
en la ¢jecucion, la pena debe ajustarse a ellas.

— La justicia penal debe ser, sin embargo, previsible, ya que —pre-
cisamente por su tratamiento regulado del caso concreto— constituye el
lugar de discusién pablica sobre las normas. De ello se deriva por ejem-
plo que la justicia penal no se puede sustraer a la tarea de tomar postura
desde una perspectiva normativa, incluso cuando se produce un cambio de
sistema. Los tribunales y otras instancias informales de caricter piblico
ticnen su valor, pero también lo tiene la justicia penal. Esto significa: ase-
guramiento formal de la bisqueda de la verdad, transparencia de los casos
tratados, ceguera en la decisién.

I) EL PROCESO POR LOS ABUSOS DE MENORES DE WORMS

Si el mensaje de la doctrina penal de hoy reza: la pena debe asegurar
las normas fundamentales de nuestra sociedad a través de una continua y
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adecuada reaccién contra ¢l quebrantamiento de la ley, queda en pie toda-
via una importante pregunta: ;a qué normas nos referimos? ;solo a aque-
llas normas de comportamiento contenidas en el Cédigo Penal que preven
delitos como el robo, el fraude de subvenciones o el asesinato? ;o también
a las normas del derecho procesal penal o las normas constitucionales de
contenido penal, como por ejemplo, las garantias de defensa, o de presun-
cién de inocencia o la prohibicién de regreso o la exigencia de un juicio
justo?

En este aseguramiento de las normas fundamentales también deben
estar incluidas fas normas a las que se ha aludido en wltimo Jugar. Esta
optnion es bastante minoritaria en el panorama profesional y, por eso, me
gustaria aclarar con un ejemplo por qué la considero razonable. El ¢jem-
plo ha llevado hace poco a la justicia penal a los titulares de prensa: me
refiero al caso de los abusos a menores en Worms, ventilado en la audien-
cia provincial de Mainz.

Con todas las reservas respecto a un proceso desarrollado en el tribu-
nal de instancia, en el que, de forma inmediata, no se ha estado presente,
este proceso se puede caracterizar, a mi juicio, de la siguiente manera: la
sentencia absolutoria publicada no se basa en que o ocurrido a los nifios
no sea constitutivo de un injusto penal; sc basa en que no se ha podido de-
mostrar suficientemente desde la perspectiva procesal la culpabilidad de
los acusados. Larazon para ello fue sobre todo una precipitada intoxica-
cién de los resultados del sumario a través de “expertos” privados desfa-
vorable para los acusados, cuyas conclusiones estimd la Sala como no
ftables; sobre todo ¢l hecho de que los testigos infantiles habfan sido in-
fluidos de forma interesada. Los dafios son considerables ¢ irreparables,
sobre todos para los nifios y para su entorno familiar.

¢ Qué ha ocurrido aqui? Que las normas se han erigido en una barre-
ra que Ja blisqueda formalizada de la verdad en un sumario penal no puede
atravesar. Estas normas son de una importancia elemental en derecho pe-
nal —incluso cuando en muchas teorias mi siquiera figuren como fin de ta
pena o del derecho penal y tienen un significado empirico y normativo.
Desde el punto de vista empirico se basan en una larga experiencia cri-
minoldgica (desde la psicologia, pasando por la balistica hasta el asegura-
miento de las huellas en el lugar del delito); y desde ¢l punto de vista
normativo se tensan con el equilibrio entre el interés por encontrar la ver-
dad, por un lado, y la privacidad de los afectados, por otro. La biisqueda
de la verdad en el proceso penal es un proceso doloroso para todos los que
se ven afectados —sean culpables oinocentes, acusados o testigos—. Este
proceso puede lesionar los derechos de estas personas de dos maneras:
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puede ser inquisitivo hasta limites insospechados y puede sacar a la luz lo
que no debiera.  Estos peligros son considerables y pueden conducir, si
efectivamente se materializan, a consecuencias nefastas. Por eso, el dere-
cho procesal penal ha tomado las precauciones necesarias, que, por cierto,
como se puede apreciar no solo en Worms o en Mainz, no pueden evitar
que no se produzca un abuso.

J) CULTURA DE LA PRAXIS PENAL

Las normas fundamentales y centrales del derecho penal no solo se
conticnen, pues, como demuestra este ejemplo, en el Codigo Penal; se
contienen ademads en la Constitucion, en el derecho constitucional proce-
sal y en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Con otras palabras, en lo que
respecta al derecho penal no se trata solo de prohibiciones y 6rdenes diri-
gidas a los ciudadanos. Se trata también de regular la actvacién de los
funcionarios y de los jueces ante la sospecha de la comisién de un delito ©
del desarrollo del juicio oral. Estas normas procesales son, en muy pe-
queiia medida, de caracter técnico; en lo fundamental, determinan nada
menos que la cultura de nuestra praxis penal: estas normas establece la
posicién del inculpado, del testigo, del perito o del perjudicado y senala
sus obligaciones y derechos de forma precisa; estas normas permiten, bajo
determinados presupuestos, la revisidn de sentencias dictadas conforme a
derecho, prohiben tribunales de excepcion y subordinan la designacidn
del jucz competente a un mecanismo abstracto, mezcla de automatismo
y casualidad, pretenden evitar un castigo por duplicade, no obligan a
declarar contra uno mismo, establecen el derecho a guardar silencio y
delimitan las fronteras de la curiosidad piiblica. En definitiva, no solo
organizan el proceso penal; antes bien, establecen derechos y obligacio-
nes, cuidan de su realizacién y cifien la bisqueda de la verdad y 1a justicia
areglas y principios.

Lo que sostengo es que la teorfa sobre el sentido de la pena se queda
corta si solo lo vincula al aseguramiento de aquellas normas que prohiben
la violacién o imponen el deber de socorro en un accidente, es decir, las
normas contenidas en el Cédigo Penal. Dicho de otra manera: en estos
tipos penales se transmite a la poblacién solo una parte de lo que es el
derecho penal, una parte que, a su vez, transmite una imagen unidimen-
sional ¢ incluso falsa. EI derecho penal en esa imagen concentrada en ¢l
Cédigo Penal, en el derecho penal material, significa solo negacién, pro-
hibicién, amenaza y disciplina. Falta lo que yo acabo de denominar “cul-
tura” de la praxis penal: las normas que limitan determinados ataques, que
contienen el uso de la fuerza, que aseguran la libertad; es decir, las normas
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que se encuentran en el derecho procesal penal, en el derecho constitucio-
nal judicial y en Ja Constitucién. Dicho de otra forma: la cuestién del
sentido de la pena ha sido hasta ahora formulada con demasiada estre-
chez, inspirdndose apenas en la conjuncién de todas las normas penales.
La pena encuentra su sentido como instrumento del derecho penal en su
globalidad, incluido el derecho procesal, y esta rama del ordenamiento no
solo formula prohibiciones y disciplina, sino que también dibuja et patrén
y las estructuras de una relacion, respetuosa con los derechos humanos y
enmarcada en un Estado de derecho, entre la sospecha de un hecho, el de-
lito, el delincuente y el testigo.

Este fue precisamente el problema del caso de Worms. Naturalmen-
te en estc caso no se cuestionaba el que la violencia sexual con nifios fuera
punible; el Cédigo Penal despeja cualquier duda al respecto con los tipos
penales que regulan estos hechos.  En ¢l caso de Worms ¢l problema gi-
raba en torno a la técnica y la cultura de la investigacién en casos en los
que hay una débil sospecha de la comision de un delito.  En cuanto a la
técnica, porque cuando una investigacién no sc lleva a cabo con rigor, se
pueden destruir irremediablemente muchas fucntes de conocimicento. En
cuanto a la cultura, porque si se dan hechos por sentado o se desprecian
los derechos de los afectados, se pueden causar dafios a las personas ex-
puestas a la investigacidn, de los que no se recuperaran en toda su vida.

Espero que la sociedad —aunque se precia de resolver sus conflictos
a través de métodos racionales— no se encuentre nunca con que, de la
noche a la mafana, determinados problemas se sitien en el punto de mira
de la percepcion publica y sean considerados tan importantes que se acep-
te cualquier medio para combatirlos. Estos problemas, como el abuso de
menores, son problemas de criminalidad, ast que es al derecho penal a
quien corresponde actuar, pero no en el sentido del reforzamiento de los
tipos penales (nadie los cuestiona ni nadie los pondrd en duda, al contra-
rio}, sino en el sentido del reforzamiento de las normas procesales pues
son estas las encargadas, por razones de experiencia empirica y de confi-
guracién normativa, de conseguir la prudencia, el equilibrio y la precau-
cién necesarias on un proceso de cardeter sancionador.

Al derecho penal se le asigna por parte de la sociedad en la que nige,
un papel mas alla de la determinacién de los limtes de la hibertad sefiala-
dos en las normas de comportamiento que se contienen en el Cédigo Pe-
nal; el derecho penal —en sus normas procesales y en su prictica diaria—
ensefa los criterios y reglas que deben dirigir y presidir los procesos de
investigacion de un hecho y de aplicacion de una pena. Y estas normas no
se pueden transplantar sin mds del derecho penal a nuestra forma cotidia-
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na de discutir los conflictos —por ejemplo, en los medios de comunica-
cion, en un aula, en una sala de reuniones o en el seno de una asociacién
para la defensa de los nifios. Sin embargo, estas normas son lo suficiente-
mente claras y ricas en matices como para ofrecer un patron a la hora de
discutir estos conflictos. El proceso penal, la imposicién y ejecucién de una
pena tienen también la funcidn de transmitir piblicamente ese patrén y de
imponerlo frente a posibles ataques. En el cumplimiento de este objetivo
estamos solamente al principio, como lo demuestra nuestro ejemplo.

K) EL NUCLEO DEL DERECHO PENAL

Sobre la cuestién del sentido de la pena, me gustaria avanzar un paso
mas. Con ello voy a intentar romper una visién un tanto estrecha tanto de
la pena como del derecho penal.

Este paso hacia delante parte de dos cuestiones que, a primera vista
nada tienen que ver entre si: ¢l hecho de que el derecho penal como fuente
de expectativas genere cada vez mas problemas (vid. supra Il) y el he-
cho de que su misién debe ser el aseguramiento de las normas fundamen-
tales (vid. supra VI11). Ambas cuestiones son dificiles de conjugar: cuan-
to mas amplio sea el campo del derecho penal, menos se podri esperar
que este atienda a cuestiones fundamentales; un derecho penal excesiva-
mente amplio tendrd necesariamente como objeto cuestiones secundarias,
al contrario de lo que ocurre con un dereche penal cuyo micleo se concen-
tra cn intereses vitales de las personas.

De hecho, esta es la evolucion a la que estamos asistiendo desde
hace bastante tiempo. Solo tenemos que observar e orden de la Jetras mi-
nascuias al lado de los ndmeros de los pardgrafos del StGB para darnos
cuenta de lo recientes que son las reformas penales y solo con un vistazo
podemos reconocer la productividad de nuestro legislador. Todavia peor
que ¢l hecho de que cada vez haya mas normas, es la tendencia —que va
en la misma direccién— de buscar en el derecho penal la solucién a cada
vez mas problemas. Dos ejemplos de esta clase, sobre los que se discute
intensamente, son el medio ambiente y las drogas.

Con ello entramos en otro campo. Y en este campo encontramos
cuestiones complejas, como por ejemplo la creciente normativizacion,
incluso criminalizacion de la vida diaria o la posibilidad de sustituir nor-
mas sociales con poca fuerza por normas penales. En este campo no va-
mos a entrar y dejaremos solo la cuestion en el aire. Pero nos mteresa un
aspecto: esta ampliacién del derecho penal jtiene alguna repercusién so-
bre la cuestidn del sentido de la pena?
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Estoy absolutamente convencido de que la respuesta es afirmativa.
Un derecho penal que se circunscribe a los bienes juridicos de la persona
y solo attiende a los bicnes juridicos de caracter coiectivo cuando estos se
pueden aprehender con precisién y guardan una relacidn con intereses de
cardcter personal (como, por ejemplo, la puesta en peligro del trifico vial,
la blisqueda de la verdad formal en un proceso, o la posesién de objetos
peligrosos), representa una concepcidn de la pena distinta a ia de un dere-
cho penal que protege la capacidad funcional de las subvenciones o del
trifico de divisas o que incluso permite la imputacion colectiva de hechos
a personas juridicas, por ejemplo a una junta directiva, como probable-
mente vamos a ver en un futuro.

Un derecho penal que extiende su ambito a todos los posibles bienes
Juridicos universales se acerca al derecho administrativo y elio repercute
también en la concepcidn de la pena que defienda.  Ya no se trata del res-
tablecimiento de bienes jurfdicos palpables (y de la confirmacién de las
normas lesionadas a través de ese restablecimiento, vid. supra VIII): se
trata de predicciones de riesgo, de dominio del peligro, de intervencién
antes incluso de que se produzca la lesién.  La diferencia entre represion
y prevencidn, que tradicionalmente separa al derecho penal del derecho
administrativo o de policia, ha devenido molesta y obsoleta. Ahoraloque
queremos es prevencidn a toda costa, sin excepciones y con las armas mds
sofisticadas,

No me opongo a una modernizacién del derecho penal en el sentido
de su acomodacidn a una nueva moral o a la prevencién de nucvos peli-
gros. A lo que me opongo es a una complementacién ciega de nuestros
instrumentos para la resolucién de problemas, solo porque, en términos
comparativos, el derecho penal resulta mds barato, en ¢l caso concreto
supone una respuesta dura y, en lo que se refiere al problema en su globa-
lidad, promete cierta eficacia. Lo que defiendo es una actitud critica y
vigilante. Ello demostrara, por ¢jemplo, que los medios con los que ¢l
derccho penal cuenta no son idéneos para la prevencidén de determina-
dos riesgos, o que los principios irrenunciables de un Estado de derecho,
como la presuncion de inocencia o la proporcionalidad de a sancién cons-
tituyen mds bien un obstdculo para la efectiva solucién de un problema.
El reciente proyecto sobre la lucha contra la criminalidad orgamzada es
buena prueba de ello.

La pena podra conservar vivo su sentido siempre que el derecho pe-
nal no degenere hasta convertirse en el marco decorativo de la solucién
global de un problema. Elaseguramiento de las normas fundamentales a
través de un proceso y una sancién pablicos necesita concentracién y aten-
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cion, seriedad y una especial fidetidad a determinados principios que se
manifieste tanto en la amenaza de pena, como en el proceso penal y en Ja
fase de ejecucion de la pena.

L} CORRUPCION

El hecho de que un derecho penal concentrado en lo esencial no difi-
culta la solucién de nuestros problemas sino que mas bien la facilita, me
gustarfa demostrarlo, para terminar, con el Gltimo de mis ejemplos, la
corrupcion y las posibilidades de enfrentarla.

Cualquiera que, como yo, considere que el tema de Ja criminalidad
organizada no estd cerrado, sino al contrario sigue plantecando problemas,
se tomard muy en serio el peligro del fenémeno de la corupcion. Y ello
porque nos encontramos ante procesos que, una vez establecidos, son muy
dificiles de contener. Sobre todo, cuando estos fendmenos se asientan en
el centro del poder estatal, atacan a aquelias instancias que, precisamente,
son necesarias para la lucha contra los mismos y para las que no hay otra
alternativa. Una policia corrupta o incluso una justicia o un poder legisla-
tivo corruptos envenenan un orden democratico y libre desde sus propias
entrafias.

Seria algo actual, pero erréneo, partiendo de la peligrosidad de estos
fendmenos de corrupceién, sacar la conclusion de gue deben ser combati-
dos con los medios mas duros de los gue dispongameos; por ¢jemplo, con
medios penales: nuevos tipos penales, aumento de la amenaza de pena,
prescindir de los presupuestos de la penalidad, como por cjemplo, de algu-
nos elementos del injusto, de las exigencias del dolo o de su prucba, amphiar
los medios de mvestigacian, por ejemplo, escuchas telefonicas, agentes encu-
biertos, interceptacién de las comunicaciones, testigos de la corona. Este
es el esquema estimulo-reaccidn, que seguimos desde hace aifios. Todo
¢sto nos avisa del problema del que estamos hablando.

Pero se puede hacer de otra manera.  No el derecho penal, sino el
derecho administrativo, el derecho de la funcidén piblica, el derecho fis-
cal, y la politica fiscal, las teorfas administrativas, la psicologia o las teo-
rfas de economia de mercado serfan los puntos de referencia a los que se
tendria que acudir, para que el derecho penal pueda desempenar el papel
que cn un Estado de derecho tiene asignado, para que pueda continuar
siendo la ultima ratic de la resolucion de los problemas y no se convierta
en la prima ratio o incluso en la sola ratio para este fin.  Entonces —las
propuestas estdn sobre la mesa— se constatarfa lo que significa una pre-
vencion eficaz: nueva ordenacidn en cuanto a la préctica de adjudicacio-
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ncs, mas control, linea directa con la cipula funcionarial, sistemas de con-
trol profesionalizados, cambios de destinos programados y muchas medi-
das mds que puedan impedir desde el principio los procesos de corrup-
c1on. Naturalmente, el derecho penal ticne también aqui un sitio, pero al
final de la compleja y variada cadena de intervencidn en procesos lesivos,
0 sea, cuando la prevencidn realizada con medios extrapenales v eficaces
para este fin haya fracasado.

La carrupcidn es solo un ejemplo. Pero nos lleva al convencimiento
de que debemos descargar al derecho penal de demasiadas expectativas
en su eficacia. Nadie puede afirmar si la resocializacion o la inttmidacion
como los fines normales de la pena, realmente funcionan, o cémo puede
ser, ceteris paribus, 1a sociedad sin derecho penal, ya que estas hipotesis
no sc pueden comprobar ni en la realidad ni en un laboratorio. Por otra
parte, seria ingenuo e irreal esperar todo el tiempo necesario para poder
valorar “realmente” los efectos directos y colaterales de la aplicacion de
una medida penal. Esto serfa el cuento de nunca acabar.

Practicamente nunca se ha plantcado en la teoria de la pena el punto
de vista segun el cual con el derecho penal aplicamos medidas cuyas re-
percusiones solo podemos conocer en el mejor de los casos parcialmente.
Hoy se habla del poder “simbdlico” de fa pena en cualquier caso y de la
estigmatizacién del injusto. Puede que sea verdad. Pero esta ideaes solo
admisible si permanente y seriamente sc trabaja en el proyecto de sustituir
el derccho penal por algo mejor.  Pues su poder simbdélico lo consigue
esta parte del ordenamiento a costa del sufrimiento de las personas: limi-
tando su libertad y sancionando sus comportamientos.






CarfruLo VIII

EXENCION DE RESPONSARBILIDAD
POR COMPORTAMIENTO
DE TERCERO*

En su pionero escrito de habilitacién sobre el estado de necesidad’,
THeonoR LLENCKNER se ocupd de forma exhaustiva y profunda, de cuestio-
nes basicas, tanto juridico-filoséficas como tedricas®, de nuestra materia.
En esta obra, se plantea la cuestion de los criterios valorativos que podrian
dirigir, desde un punto de vista de su contenido, y utilizarse como argu-
mento para una ponderacién fundamentada de aquellos intereses que en-
tran en juego en una situacién de estado de necesidad. La busqueda de
estos criterios se dirigfa tanto al derecho positivo’ como a principios su-
pralegales y normas no escritas®,

Dado que el derecho positivo —sobre todo los juicios valorativos de
la Ley Fundamental’—, tras un analisis detallado, se muestra insuficiente
para suministrar criterios inequivocos, LENCKNER recorre 10s principios
tedricos y juridico-filosdficos propios de la época® en que escribid su tra-
bajo sobre estado de necesidad.  Estos son, principalmente, los conteni-
dos en la filosofia valorativa de NicoLal HARTMANN? v MAX SCHELER®.

(*) Traduccidn de Francisco Muhoz Conde y de Marfa del Mar Diaz Pita.

U Lexcrser, Der rechifertigende Notstand. Zur Problematik der Notstandsregelung
im Enmwiof eines Strafgeserchuches, (E 1962), 1965,

* Ebenda, ¢n especial, pdgs. 135 y ss.

* Ebenda, pdgs. 157 y ss.

* Ebenda, pigs. 164 y ss.

* Ehenda, pig. 164, nota 32.

“ Esta fuc la época de una dogmdtica muy influida por [as ciencias del espiritu basada
cn unos robustos fundamentos tedricos: cfr. al respecto. W, HasseMer, ' Strafrechtwissenschall
in der Bundesrepublik Deutschland™, en D. Simon (¢d.), Rechiswissenschaft in der Bonner
Republik. Studien zur Wissenschaftsgeschichte der Jurisprudenz, 1994, pags. 259 y 268,
Vid. supra, pag. 1.

7 N. HarTMaNN, Ethik, 3 ed., 1949,

» M. ScueELER, Der Formalismus in der Ethik, 4° ed., 1954,
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El desarrollo de esta bisqueda y sus resultados muestran a LENCKNER
cOmo un representante escéptico de la filosoffa del derecho que no se deja
contagiar del optimismo tedrico que destilan las verdades absolutas filo-
soficas. Por el contrario, las representaciones valorativas reconocidas por
la generalidad no proporcionan una scguridad normativa suficiente’, ni
brindan ninguna solucién al problema de la fundamentacién valorativa de
cardcter sustancial'®; ademds —justo en las constelaciones de casos de es-
tado de necesidad— dejan un resto de inseguridad'’ con lo cual, solo se
puede superar el escepticismo ético y juridico “cuando se tiene en cuenta
la situacion sustancial de fa persona y se considera la busqueda constante
y responsable de lo vdlido como en tinico camino posible en el que la per-
sona, como ser finito, se puede comportar de acuerdo a la verdad”".

Y esto es precisamente lo que este autor lleva a cabo al desarrollar
los criterios necesarios para una teoria del estado de necesidad en el ambi-
to legal, que permita de manera consistente ordenar los supuestos en con-
creto y resolverlos adecuadamente: LENCKNER, apoyidndose estrechamente
en los principios fundamentales de proporcionalidad y de ponderacion
equilibrada dc intereses, descubre poco a poco las particularidades de los
distintos grupos de casos y los relaciona con categorias penales bdsicas,
como por ejemplo, la diferencia entre causas de justificacion y causas de
exclusion de la culpabilidad' o los presupuestos subjetivos de las causas
de justificacion', utilizando ejemplos para ilustrar todos los pasos de su
pensamiento. Al final nos encontramos con todo lo contrario a una mera
deduccién de resultados derivada de principios superiores: una red bien
tupida de reglas y principios de tanto contenido que son aptas para decidir
los casos en concreto, pero también tan fundamentales que ofrecen una
justificacién de esa decisidn.

Esta clase de aproximacion teérica a un problema, este recorrido
pragmadtico, deductivo-inductivo, ¢s precisamente lo que me anima a abor-
dar la cuestion de la exencion de responsabilidad del sujeto por el com-

YLenckser, Der rechtfertigende Notstand, pég. 173.

0 Epespa, pigs. 185 y ss.

' Eeana, pdg. 186,

12 LENCKNER, cita (ehenda, pdg. 186) el wabajo de W. WeiscHEDEL, Rechr und Ethik.

Zur Anwendung ethischer Prinzipien in der Rechispreclung des Bundesgerichishofes, 1956,
pdg. 36, al que se le prestd mucha atencidn en su tiempo.

B EBENDA, P €., pdgs. 7 ¥ ss.
" ERexDa, p. ¢, pdgs. 187 v ss.
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portamiento de un tercero’®, Con ¢sta pretension cientifica, al margen de
la profundidad de la perspectiva, se pretende en estas reflexiones cuestio-
nar la estructura y los principios basicos de un importante sector del dere-
cho penal, procediendo de forma pragmadtica a través de la exposicion de
los grupos de casos mds caracteristicos.

I. AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD EN DERECHO PENAL

Los mandatos y prohibiciones de la parte especial del derecho penal
van dirigidas simplemente a las personas como individuos.  Estos manda-
tos y prohibiciones utilizan un anénimo “cl que” para describir el compor-
tarniento incriminado con una sancidn y de forma gencral amenazan con
una pena a aquel que “realiza el hecho por st solo™ (pardg. 25.1 del S:GB),
en consonancia con ¢l precepto central de la parte generai contenido en el
titulo dedicado a la autorfa y participacion.  En cierto modo, esta es la for-
ma originaria de la amenaza penal contenida en una ley, que se completa-
rd con la descripeion concreta del delito de que se trate.

La teoria juridica dei delito concreta esta determinacion general de
la penalidad cn atencién a los distintos eslabones de la imputacidn, con
muchas variantes y excepciones, Dentro de esta concrecion encontramos,
ademds, otras reglas y excepeiones, aumentos o disminuciones del peso
del mjusto y de la culpabilidad y casos de ausencia de responsabilidad
penal que, “en realidad” estarfan justificados cuando los presupucstos de
una ausencia de responsabilidad en esas constelaciones —de forma ex-
cepcional— ne se hubieran dado. Estas ausencias de responsabilidad
son variantes y excepciones con refacion a las formas normales de impu-
tacion penal.

Las cuestiones sistematicas sobre la justificacién o la ausencia de
culpabilidad de un comportamiento tipico son, sobre todo, ejemplos de la
ausencia de responsabilidad de aquelta persona que actia “de forma tipi-
ca’, 0 sea, que causa una lesidn o que no la impide, o que crea un peligro
o que pone en marcha cualquier otro comportamiento prohibido.  Sobre
este escaldn de la imputacién hay montafas de bibliografia y naturalmente
las cuestiones en particular no son pacificas. Pero fucra de esta discusion
to que si es seguro es que ¢l derecho penal garantiza un sistema ordenado
y escalonado sobre Ja ausencia de responsabilidad de aquella persona que

1* Exte trabajo se basa en las discusiones mantenidas en las jornadas internacionales
celebradas en el Instituto Max Planck de Friburgo, en julio de 1996 que fucron, junto con las
demds intervenciones publicadas por el propio Instituto.
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causa una lesion penalmente relevante o provoca un riesgo prohibide o
lleva a cabo cualquier compertamiento contrario a la prohibicién'®.

Mis alla de los casos de ausencia de responsabilidad regutados en un
punto central de ]a parte general, también el comportamiento de un terce-
ro, relacionado especificamente con el del “sujeto activo”, que puede su-
poner la ausencia de responsabilidad penal, esté fuera de discusion y vie-
ne avalado por numerosos ejemplos. Pensemos en los casos de legitima
defensa, en los que la agresiédn ilegitima de un tercero puede justificar su
lesion (pardag. 32 del StGB), en la provocacidn de la posterior victima del
homicidio (pardg. 213 del $:GB), que permite la atenuacién de la pena o
¢l homicidio a peticidn, que representa un escalén mds feve en el injusto
del delito de homicidio (parag. 216 del S1GB).

Estas ausencias de responsabilidad se corresponden ademds con nues-
tra sentimiento de justicia: aquella persona que lesiona una norma de com-
portamiento en una situacion en Ja que no le quedaba otra alternativa, o en
la que, a pesar de todos sus esfuerzos, no podia reconocer lo erréneo de su
accion, o en la que se ve involucrada por un comportamiento ajeno, csa
persona no deberia ser cnjuiciada o, en cualquier caso, no con excesiva
severidad. O cuando esa induccidn, esa situacidn extrema o esa imposibi-
lidad de evitar el error indica que un tercero ha colocado al sujeto practi-
camente en una situacién, desde el punto de vista normativo, irresistible o
simplemente sin salida, en ese caso se puede afirmar que un reproche di-
rigido a ese sujeto no estd justificado (aunque probablemente dirigirto al
tercera si lo esté): un tercero puede ser, por tanto, el origen de aquelias cir-
cunstancias que suponen la ausencia de responsabilidad penal.

Mientras que, desde esta perspectiva, la posibilidad de ausencia de
responsabilidad basada en el comportamiento de un tercero es indudable,
queda poco claro por qué razonces, en qué lugar del sistema y con qué li-
mites se pueden aceptar estos casos de ausencia de responsabilidad en
derecha penal. A estas cuestiones se dirigen —provisionalmente— las re-
flexiones que siguen.

1. SECUENCIAS

1. Comportumiento de tercero y sistema de imputacion. A primera
vista pudiera parecer 16gico que las nicas etapas del sistema del delito
donde se puede discutir la ausencia de responsabilidad del sujeto por cl

' Al respecto, de forma critica y profunda sobre el sistema de imputacion penal, Naveke,
Grundlinien einer rechisstaalich-praktischen allgemeinen Straftlehre, 1979, pdgs. 7 y ss.
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comportamiento de un tercero son las causas de justificacion y las causas
de exclusién de la culpabilidad, pero visto mas de cerca, esta apreciacion
no es correcta. Esta sistematizacion seria correcta desde el punto de vista
del sistema penal de la imputacidn, pero no si tenemos en cuenta la varie-
dad de causas sobre las que asentar una ausencia de responsabilidad.

Las secuencias de la imputacidn, dentro del sistema del delito, si-
guen su propia ratio, y en virtud de a misma se pueden diferenciar entre
si perfectamente’”. La ausencia de responsabilidad por la conducta de un
tercero debe ajustarse a esa 1dgica, pero también debe seguir la suya pro-
pia. Ellolo demuestra el hecho de que los niveles de ausencia de respon-
sabilidad que encontramos en las causas de justificacidén y de exculpacion
no son suficicntes para abarcar las distintas constelaciones de casos de
ausencia de responsabilidad por la conducta de un tercero.  Antes bien, en
todas las secuencias del sistema de imputacién (y de exculpacidn) es posi-
ble hablar de ausencia de responsabilidad por la conducta de un tercero.

Si se cuestiona qué clase de comportamiento de un tercero encaja en
una determinada secuencia de la imputacton (y de la exculpacion) penal
se hace necesario ordenar esas clases de comportaimiento; de otra manera,
seria imposible construir una escala que relacionara de forma justificada
las consecuencias justas del comportamiento de un tercero, por un lado, y
los escalones de la imputacion penal, por otro.

2. Puntos angulares. En cualquier caso, una ordenacion de los com-
portarmientos de terceros penalmente relevantes tiene (desde mi punto de
vista) dos puntos angulares que describen los posibles extremos de la 1m-
putacidén o de la ausencia de responsabilidad; entre esos dos puntos finales
se encuentran localizadas o delimitadas todas las clases de casos de au-
sencia de responsabilidad por el comportamiento de un tercero dentro de
un sistema penal como el nuestro:

El caso extremo de la participacion de un tercero sin ninguna reper-
cusidn exculpatoria para el sujeto aparece descrito en ¢l pardgrafo 25 pa-
rrafo | del $tGB.  En las formas de accion de la coautoria participan
varias personas de forma consciente y voluntaria, de manera que todas
llevan a cabo conjuntamente el hecho.  En estos casos se puede hablar del
“comportamiento de un tercero” —desde el punto de vista de cada uno de
los coautores en relacidn a los demds—; y ello porque, para la coautoria (a
diferencia de lo que ocurre en la participacién)'®, la participacion de los

17 Sohre la logica det sistema del delito ver, en profundidad mi obra. Grundlagen des
Strafrechrs, 2% ed.. 1990, pardg. 25 (hay traduccién espafola de la 1° ed., realizada por
Musioz Conpe ¥ ARROYC ZaPATERO, Barcelona, 1985).

B perNer, SIGB, 220 ed., 1997, pardg. 25, marg. 9, 8.
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otros es constitutiva: sin acuerdo, no hay coautoria’”. En estas constela-
ciones, sin embargo, no se puede hablar de ausencia de responsabilidad ni
remotamente. La participacion de cada uno de los coautores en la reali-
zacion del hecho penalmente relevante no constituye en ningiin caso una
causa de atenuacidn y su valoracién —por lo menos en el nivel del injus-
to— es fundamentalmente la misma.

La aportacidn conjunta de los coautores significa, desde el punto de
vista y del lenguaje aqui utilizado, una participacién de un tercero sin efec-
tos atenuantes para ninguno de los (co) autores. La coantoria ocupa uno de
los extremos en ¢l que al sujeto se le imputa integramente tanto el injusto
como la culpabilidad, a pesar de que, por lo menos, otro (¢o) autor partici-
pé con su accion criminal en la realizacién del hecho.

En el otro extremo de la escala encontramos las constelaciones en
las que un tercero es utilizado como instrumento, con tal intensidad que la
persona utilizada ni siquiera ticne relevancia penal®. Las relaciones de
cooperacidn llevadas a cabo bajo vis absoluta impiden la consideracidn
penal como persona de quien ha estado semetido a la influencia ineludible
e irresistible de la violencia. Esa otra persona serd utilizada solo como
cuerpo, como masa, como objeto; a esa persona no se le puede imputar un
comportamiento ni en sentido antropolégico ni en sentido penal. Por ello,
desde el principio, esta persona estd exenta de responsabilidad.

En estos casos, desde el punto de vista de la imputacidn penal, la
influencia del tercero es total.  El tercero impide cualquier posibilidad de
que la persona se “comporte” como tal, lievando hacia si la responsabili-
dad completa.

3. Accién. Con este tltimo ejemplo hemos mostrado un caso de
comportamiento de un tercero muy alejado de los escalones de las causas
de justificacién y de exculpacién dentro de la construccidn de la verifica-
cién penal de la responsabilidad. El uso de fuerza irresistible, excluye,
para ka persona violentada, la responsabilidad penal ya desde la secuencia
de la “accién™'. La razdn de la exclusién de Ja imputacién es especifi-
camente el ejercicio de la violencia por parte de un tercero, que es lo que
ha dirigido el hecho.

1% Esta afirmacion no s discute. Al respecto es clisica la sentencia del BGH 24, 286,

288, segin la cual, la responsabilidad a titulo de coautores presupone que “varios autores,
como conseeuencia de un plan disefiado conjuntamente, cometen de forma voluntaria y cons-
ciente, un hecho que ellos, en su tetalidad, reconocen como propio™.

0 Roxiy, AT, 3* ed., 1997, pardg. 8°, marg. 64

3 Sobre la funcién delimitadora del concepto de accidn, W. Hassemer, Einfithring in
die Grundlagen des Strafrechis, pardg. 25, parr. 1°.
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Es decir, en estas constelaciones de casos ya se puede asegurar la
ausencia de responsabilidad en el primer escaldn de la imputacidn.

4. Tipicidad. lgualmente, tambi€n en la secuencia de la tipicidad se
pueden encontrar ejemplos de ausencia de responsabilidad por el compor-
tamiento de un tercero, en el ambito de las formas modernas de prohibi-
cidn penal,

En este sentido, encontramos, por ejemplo, la llamada accesoriedad
del derecho administrativo respecto del derecho penal en materia de me-
dio ambiente”. En las constelaciones regidas por esta accesoriedad, el
contenido de una prohibicién penal se determina a través de los propios
funcionarios de la administracién —partiendo de la mixima de que lo que
estd permitido por el derecho administrativo no puede constituir un ilicito
penal. De este modo, por ejemplo, la barrera entre la contaminacién
criminal de las aguas y la que no constituye delito se delimita en funcién
de aquellos vertidos de productos téxicos que estdn permitidos por la ad-
munistracion y aquellos que no lo estan.

Esa intervencion de un funcionario es un “comportamiento de un
tercero” en el sentido que, hasta ahora, le hemos dado a esta expresion y
conlleva una ausencia de responsabilidad en el estadio de Ja tipicidad.  El
vertido de una determinada cantidad de una sustancia en las aguas que
—como vertido de sustancias dafiinas— supone una auténtica contamina-
cién de las mismas, queda excluido {(que no justificado)* del tipo conteni-
do en el pardg. 324 del $1GB por medio de la autorizacion administrativa
y. de esta manera, exento de responsabilidad penal.  Si1 esta construccién
es aceptable desde el punto de vista tedrico o politico-criminal es otra cues-
tién y como problema serd tratado mds tarde®, cuando tratemos de los
Ifmites de los efectos de un comportamiento de un tercero sobre la ausen-
cia de responsabilidad del sujeto en derecho penal.  En cualquier caso,
esta construccion funciona en nuestro actual derecho penal como una cau-
sa de exclusidn de la resposabilidad por el comportamiento de un tercero
en ¢l nivel de la tipicidad.

2 Al respecto, con olras referencias, ver la intensa discusion entre TRONDLE, S1GB,
48 ¢d., 1997, pardg. 324. marg. 4b v Horx, en SK StGB 11, 5* ed., 1997, parig. 324,
mirgs. 8 y ss.

3 Jexny/Kunz, en derecho penal suizo, localizan la accesoriedad de la administracion
con argurnentos discutibles en cl nivel de la antijuridicidad: Bericht und Vorentwurf zur
Verstidrkung des strafrechilichen Schuszes der Umwels, 1996, pags. 63 y ss.

5 \id, infra, IV. 3,
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5. Causas de justificacion. El hecho de que el comportamiento de un
tercero pueda tener relevancia en el dmbito de las causas de justificacion
no necesita ser tratado con mucha amplitud.  Ya que el injusto realizado
aparece en el sistema penal de forma gradualmente escalonada® —cosa
diferente a lo que ocurre con el juicio de antijuridicidad sobre el compor-
tamiento injusto— esta claro que el nivel de imputacién de la antijuridicidad
es perfectamente capaz de claborar, de forma diferenciada y medida, los
diferentes grados de participacién auténoma del sujeto y del tercero®,

Para los casos que aqui nos ocupan, podemos traer a colacion todas
aquellas situactones en las que ya la ausencia de responsabilidad e« paten-
te en el nivel de la determinacién del injusto, si el sujeto ha seguido las
pautas de un determinado procedimiento?”. Estas causas de justificacién
procedimentales las encontramos, por ejemplo, en el dmbito del aborto,
cuando —con observancia de las competencias y plazos legalmente esta-
blecidos— se ha realizado un dictamen y este ha sido documentado en la
forma procedente. Incluso en ordenamientos juridicos, en los que una
orden ilegal, cuya contradiccién con la norma no es del todo clara, basta
para la justificacién del destinatario de esa orden, nos sirve de ejemplo de
fas causas de justificacién respecto de la lesién de una norma basada en la
conducta de un tercero®.

También en estos casos, la localizacién de la exencidn de responsa-
bilidad del sujeto en el nivel del injusto puede presentar problemas; desde
luego, hay que contar con que el sujeto y el tercero participe pueden posi-
blemente influir en la determinacidn del injusto desde un punto de vista
sistemdtico y valorativo, en el sentido de que la causa de justificacién ba-
sada en la aparente influencia del tercero en el sujeto se interprete como
un acuerdo, lo cual podria acarrear, por ejemplo, para el derecho a la legi-
tima defensa de los afectados consecuencias insoportables®. En cual-
quier caso, no se puede discutir que también en el nivel de la antijuridicidad

¥ Esta cuestion se trata y se discute ampliamente en LENCkNgR, Der rechifertigende
Notstand, pags. 32 y ss.

* Con mds amplitud ver infra 1113,

¥ Para mds detalle sobre esta clase de causas de justificacion, W, Hasseser, “Prozedu-
rale Rechitfertigungen™, en Festschrift fiir Mahrentholz, 1994, pigs. 731 y ss. (hay traduc-
cidn espanola de Larravrr, Madrid, 1997},

¥ De la misma manera, LENCKNER, Der rechifertigende Notstand, pags. 140 y 55 la
¢jecucidn de una orden por parte de un subordinado en el Ambito de su servicio, que, a pesar
de su ilegalidad formal puede estar justificada.

™ Sobre la creacidn antijuridica de una situacidn justificante, LENCKNER, ¢n SCHONKE
Scirooer, SIGB, 25% ed., 1997, pardg. 32, marg. 23,
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encontramos cjemplos de exencién de responsabilidad por la conducta de
un tercero,

6. Causas de exclusion de la culpabilidad. Las caunsas de exclusion
de la culpabilidad se pueden considerar el espacio genuino de la exen-
¢16n de responsabilidad por el comportamiento de un tercero.  Ello, pro-
bablemente se explica por la flexibilidad sobre la que se asienta este nivel
de imputacidn. Este nivel de imputacion garantiza al sujeto una exencién
clara sin aprobar su comportamiento e impide asi las consecuencias radi-
cales que las causas de justificacién conllevan®.

Ejemplos palmarios son ¢l estado de necesidad disculpante o ¢l error
de prohibicidn provocado por un tercero, situaciones estas de presion y
desorientacidn para el sujeto, que s¢ producen por el dominio por parte de
un tercero de la persona que se encuentra en estado de necesidad o que ha
cometido e] error.  En ambos supuestos se mantiene el injusto penal (el
ntvel de la antijuridicidad permanece inalterado, el injusto de la lesién no
se excluye, ni se retira ni se limita); ¢cn ambos supuestos sin embargo, la
persona que de forma inmediata realiza el injusto, queda disculpada por-
que una tercera persona la ha obligado o la ha colocado en una situacién
de desorientacién de la que no podia (o no le era exigible} salir'.

Bajo estas circunstancias se puede considerar el comportamiento do-
minado por un tercero como injusto, pero, desde el punto de vista subjeti-
vo, no se le puede imputar a la persona dominada.

7. Dolo. La imputacion a titulo de dolo puede ser también uno de los
niveles en los que el comportamicento de un tercero suponga la exencion
de responsabilidad para el afectado por dicho comportamiento.

La situacion se daria, por ejemplo, cuando, en atencion a los precep-
tos del ordenamiento juridico, la ilegalidad de la orden fuera una causa de
justificacién aplicable a quien la recibe solo en el supuesto de que el su-
bordinado no pudiera haber reconocido la ilegalidad de Ja misma™. El

W STRATENWERTH, AT [, 3 od., 1981, margs. 184 y 55,

31 Sohre esta cuestion, con muchaos ejemplos y reflexiones profundas, Lexckser. Der
rechifertigende Notsiand, pags. 116 vy ss.

¥ Esta constelacion de casos ha sido tratada recientemente por la jurisprudencia en
relacién con los llamados “defensores del Mure™. (Sentencias del BGH 39, 1, 4, 32: 168,
173,186; sentencia de la sala 2° del BVerfG de 24 de octubre de 1996, 95,96, 114 y ss.). El
pardg. 258. | del SIGB del 1a Repiblica Democritica de Alemania rezaba: “Un miembro del
ejéretta no oy responsable penalmente de una accidn realizada en ejecucion de una orden de
un superior, a no ser que la ejecucidn de 1a orden atente claramente contra las normas del
derecho del pueble o contra Jas leyes penales™.
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presupuesto de la exencién seria la capacidad cognitiva para reconocer
una circunstancia de cardcter normativo en el caso concreto™.

También aquellos casos de autoria mediata se incluyen en esta cate-
gorfa de exencién de responsabilidad cuando el dominio del “hombre de
atras” sobre el instrumento se basa en su conocimiento mds amplio de las
circunstancias relevantes para el injusto™. Estos supuestos plantean la
cuestién de si la figura de los delitos de propia mano dificulta o impide
totalmente™ una valoracién justa de las relaciones entre los afectados, en
atencidn a la participacién de cada uno, que pudiera favorecer al hombre
de atrds®. En cualquier caso, estos supuestos demuestran que el compor-
tamiento de un tercero puede también suponer la exencion de responsabi-
lidad del sujeto a través del dolo.

8. Determinacion de la pena. Si pretendemos que la determinacién
de la pena sea uno mas de los escalones de la imputacién en la teoria del
delito®, podemos encontrar en este nivel constelaciones de exencién o de

** Con razén, Esrr insisic en el deber del tribunal de instancia de comprobar exacta-
mente las posibilidades concretas con las que cuenta la persona en concrelo para conocer Ja
antijuridicidad, sobre todo cuando se trate de sujctos sin mucha formacion: Esrr, “Schuld
und Entschuldbarkeit von Mauerschiitzen und ibren Belehlgebern. Zu einem unbewiiltigten
Problem bei der Bewiltigung von DDR-Alttaten”, en Festschrift fiir Odersky, 1996, pigs.
337 y ss., sobre wdo pdgs. 340 v ss. La sala segunda del Tribunal Constitucional en su
sentencia de 24 de octubre de 1996 legd a lus mismas conclusiones (BWrfGE, 95,96, 141
580 “Desde luege, se podria objolar a fa posibilidad de copocer la antijuridicidad méas alld de
toda duda gue las autoridades de la Repiblica Democratica de Alemania hubieran ampliado
las causas de justificacion que tendria que amparar la conducta de los soldados encargados
de la vigilancia de la fronicra y que estos estuviesen informados. Pero no se puede dar por
sentado que los soldados rasos conocieran medianamente los limites de los comportamien-
tos delictivos v desde ¢l punio de vista del principio de culpabilidad resultaria insostenible
apoyar la contradiccidn manifiesta con cl derecho penal de estos comportamientos de forma
cxclusiva en el dalo —objetivo— de una lesidn grave de los derechos humanos; y ello por-
que debe tenerse en cuenta si el soldado, en ¢l caso concreto, estaba en situacion de recono-
cer la antijuridicidad de su conducta en atencion a su educacién, adoctrinamiento y otras
circunstancias. Desde este punto de vista, los tribunales penales no han tratade este hecho en
el proceso™.

El BGH parece que sigue ahora esta linea en sus sentencias de 17 ded 12 de 1995,
55tR 137/96; al respecto, vid. comentario de FroMye en FAZ, de 21 de diciembre de 1996,

* Respecto 4 la actuacion no dolosa del instrumento, ver JESCHECK/WEIGEND, AT, §°
ed., 1996, pardg. 62 H, 2 con otras referencias.

* Egta cuestion es resuelta afirmativamente por Scitwsart, “Eigenhindiges Delikt und
mittelbare Titerschaft”, en SchwZSir, 114, 1996, pdgs. 325 y ss.

* En este sentido, con mds detalle infra 1. 3.

1 Esta cuestion se plantea en Navcke, Strafrecht, 7* ed., 1995, parig. 7, margs.
304 y ss.
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atenuacidn de la pena basada en el comportamiento de un tercero™®. Como
cjemplos podriamos aludir a siteaciones de provocacidn (en los casos del
pardg. 213 StGB) o de induccidn (casos de “agente provocador”) del suje-
to por parie de un tercero.

En estos casos, la ratio de la exencidn es evidente: cuando la inter-
vencidn de una tercera persona no tiene tanto peso como para alcanzar el
umbral de la exculpacidn pero ha influido de forma relevante en el sujcto
activo en dircecion al hecho, estd justificado eximir al sujeto activo en
atencidn a esta intervencién. Y ello porque al sujeto no se le puede impu-
tar todo el peso del hecho antijuridico y culpable; una parte de ese peso
debe, en justicia, llevarlo el tercero.

HI. FUNDAMENTOS

Mientras existe en el fondo unanimidad o, por lo menos, puede obte-
nerse de modo relativamente facil, sobre los estadios de la imputacidn, en
los que pueden ubicarse las diferentes constelaciones de cases en los que
procede una exencidn de responsabilidad penal por la conducta de terce-
ro, ¢s mucho mds complicado encontrar fundamentos que avalen esa exen-
cion. Sobre esos fundamentos no hay ninguna unanimidad, sino mds bien
al contrario existe una profunda discusidn sobre la cuestién de por qué y
cudndo estd normativamente indicado eximir de responsabilidad a alguien
porque una tercera persona haya intervenido en la produceidn del suceso
prohibido.

Para tratar de esta cuestién, procedo seguidamente a expresar mi
opinién indicando solo una serie de tesis provisionales, sin pretender ofre-
cer al respecto una tesis ya totalmente elaborada y segura.

1. Relacién entre el autory el tercero. Los fundamentos que justifi-
can la exencién de responsabilidad penal con base en una conducta de
tercero deben basarse —y esta reflexidn pueden servir de primer paso
para una explicacidn fundada y susceptible de ulterior desarrollo— en la
relacién juridica def autor con la persona cuya conducta incide en la con-
ducta del autor. Pues una absolucién penal “con base” en una conducta
de tercero debe “basarse” —ya desde el punto de vista 16gico y concep-
tual-— en esa conducta de tercero. La potencialidad eximente y liberadora
de responsabilidad que puede tener la conducta del tercero se dirige a la
conducta del autor e incide en ella. Esta localizacion del fundamento jus-
tificante de la exencion de responsabilidad penal en la relacion juridica

™ En este nivel se tratard normalmente de atenuaciones y no de upa exencidn total.
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existente entre los distintos participantes me parece un punto de partida
incluso forzoso para enjuiciar el fundamento juridico de esta exencion
sobre la base de una conducta de tercero.

Solo a partir de este dato se puede determinar més detalladamente —por
la misma via y por una inferencia igualmente forzosa— la clase de rela-
cion que aqui viene en consideracidn.

2. Ponderacion. Dado que de lo que, en (ltima instancia, se trata es
de eximir de responsabilidad penal al autor de un delito, la conducta de la
tercera persona que incide en esa exencién debe estar configurada de for-
ma que una parte de la misma *‘soporte” la punibilidad del comportamien-
to que lesiona ¢l bien juridico.

Una exencidn de responsabilidad del autor “con base en™ una conduc-
ta de tercero solo puede darse, cuando lo que conduce a una atenuacion
normativa en ¢l autor, tiene un aspecto negativo que grava la conducta de
la otra persona intervinicnte. Este aspecto negativo debe estar en una re-
lacion de adecuacidn con la exencién del autor; ambos aspectos normati-
vos deben estar relacionados.  Con otras palabras, el pese criminal del hecho
debe en parte ser soportado por la persona que ha intervenido como terce-
ro en su realizacion. Exactamente ese peso que también recae sobre los
hombros del autor, es el que deterrnina seglin su importancia si ¢l autor
pucde quedar exento o ser cxoncrado de responsabilidad penal.

Tanto la relacidn juridica entre el autor y la tercera persona, como la
determinacion del equitibrio entre el momento que exime (al autor) y el
momento que grava (al tercero), son lo suficientemente generales como
para servir de base a una explicacion sobre por qué vy cudndo la conducta
del tercero puede ser valorada como una eximente para el autor: No de-
penden del tipe del respectivo bien juridico protegido (individual o uni-
versal), y tampoco presuponen una relacidn autor-vietima; pues también
s¢ pucden aplicar en delitos sin victimas o con victimas difusas.

3. Distribucion de autonomias. Si se intenta, en tercer lugar, traer a
un punto comun las dos reflexiones anteriormente expuestas, se podria
decir, que la escala, con la que se mide la exoneracidn de responsabilidad
penal del autor de un delito, es idéntica al nivel de autonomia para deter-
minar su conducta que tiene en relacién con Jas otras personas intervi-
nientes: tanto mds pueda el autor determinar anténomamente su conducta
frente a los otros intervinientes, tanto menos o mas tardiamente (es decir,
en una posterior categoria del delito) podra quedar exento de responsabi-
Hidad criminal; tanto mas intensivamente limita la tercera persona el mar-
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gen de libertad del autor, tanto mds merece este ser liberado del reproche
de haber wtilizado ese margen de libertad para actuar criminalmente™.
Este criterio de imputacion segun la distribucién de la determinacion
de accidn entre el autor y el tercero interviniente conduce a resultados
adecuados y corresponde también al principio de distribucidn justa de la
responsabilidad cuando hay varios participantes, tal como se regula en los
paragrafos 25y ss. del Codigo Penal®. Sobre todo la teoria de la autorfa
deriva su plausibilidad del principio de que la distribucidn de la imputa-
cién penal se debe regir por la distribucidn del dominio de la accidn entre
las personas actuantes?!. Consecuentemente, no puede ser de otro modo
cuando se trata de valorar la intervencién de una tercera persona.

4. Ljemplos. A mi juicio, este principio de distribucion justa también
se puede ejemplificar de manera ilustrativa con ejemplos de intervencio-
nes de terceros, como los ya expuestos anteriormente™:

En el caso extremo de sometimiento de una persona dominada por
una fuerza absoluta ejercida por otra persona, no puede hablarse de ningu-
na clase de autonomia de la persona dominada*’. Esta persona es solo
cuerpo y objeto, y consecuenternente es justo imputar solo exclusivamen-
te a la persona dominante todas las consecuencias juridicopenales ya des-
de el primer estadio de la imputacién: la exencién de responsabilidad del
“autor” debe ubicarse, por tanto, en ese primer estadio. Si, por el contra-
rio, la persona que actua lo hace presionada o desorientada normativamente
por un tercero, esto no constituye un dominio total, y es posible que pueda
imputdrsele lo realizado —tanto mas—, cuanto mayores sean sus posibi-
lidades de decisién auténoma®.

Los ¢jemplos pueden ir desde la complicidad y la autoria mediata
hasta la coautoria. El principio que justifica la imputacién y que también
decide sobre el momento en que hay que hacer esa imputacion, es decir, si
esta debe realizarse “al comienzo” (por ejemplo ya en la tipicidad)® o
“posteriormente” {por ejemplo en la culpabilidad)*, depende del grado de

¥ De hecho este momento explicativo ha sido ya intntivamente introducido y utiliza-
do supra [L2.

¥ Una exposicion en Lack~er, antes del pardg. 25, num. marg. 4, 5.

1 Una exposicion resumnida en Roxiy, en LK, 10P ed. (1978), num. margs.7 ss., 26 y ss.

LSl 3 a8

“ Este grupo de casos fuc comentado supra 11 3,

“ Conferme al sistema de imputacién secuencial expuesta en supra Il 4 a 8,

# Supra ll. 4.

i Supra 1L 6.
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distribucidn de la formacién auténoma de la decisién y del poder auténo-
mo de accidn entre la persona dominada y la dominadora.

Si se toma como ejemplo el caso de Ja orden antijuridica®’, el efecto
eximente de dicha orden ¢s, segin el principio de distribucion de la auté-
noma, tanto mas tardiamente localizable sistemdticamente o tiene menor
efecto eximente, tanto mds pueda el inferior distanciarse y resistir objeti-
vamente dicha orden y mayor sea, por tanto, su propia autonomia y poder
de accion en la concreta situacién. Consecuentemente, este principio no
puede regir de otro modo en el caso del llamado agente provocador® o de
los confidentes policiales, respecto a los que siempre se plantea la cues-
tién de si la persona que es inducida por otra puede ser exculpada® o solo
beneficiarse de una atenuacién en el marco de la determinacion de la pena®,
Para resolver esta cuestién entre exencidn total o simple atenuacién de la
persona que actda bajo la influencia de otra, el criterio decisivo que hay
que aplicar es el grado de dominio cognitivo y volitivo que tiene esta per-
sona influida frente a la persona que 1a influye y el grado de autonomia
que la que queda a la persona influida.

Finalmente, se pueden también explicar de forma convincente con el
citado principio las oscilaciones que existen en la moderna dogmatica de
la imputacién en ¢] caso de participacion de varias personas®.

Conforme a los conceptos elaborados por esa dogmatica, resumida-
mente expuestos, ¢l criterio para resolver los problemas que plantean Jas
estructuras jerdrquicas de poder y las decisiones que se toman en equipo a
la hora de hacer una imputacién penal en caso de varios participantes no
debe ser ya ¢l principio de “proximidad con el hecho™ dentro de 1a jerar-
quia, sino mas bien la posibilidad reaj de formar anténomamente la propia
decisi6n y de llevarla hasta sus dGltimas consecuencias™ . De esta forma,
la dogmitica de la imputacién se aproxima a las circunstancias realmente
extstentes de poder y de dependencia entre los distintos participantes.

El criterio mantenido anteriormente por la dogmatica de la imputa-
c16n de comenzar la imputacién misma por ¢l grado de proximidad con el
hecho™, norealiza, en cambio, el principio de la distribucién de la autono-

¥ Supra i 5. 7.
* Supra 1. 8.
# Supra 11, 6.

0 Supra 11, 8.

1 Sobre ello, véase la exposicion critica en Hassever/MuRoz Conr, La responsabi-
lidad por el producto en derecho penal, Valencia, 1995, pigs. 170 vy ss.

SERGHS:, 37,106, 113 v ss., 123 v 5. 40, 218, 236 y 55,40, 307, 316 v 5.

3 Clr., p. ¢j., KoL, AT, 1994, pardg. 20, num. marg. 4 vy ss,
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mia, sino ¢l del derecho penal de hecho y de resultado, que impone co-
menzar los grados de imputacidn por el resultado descrito en el tipo. Este
principio de imputacién lleva necesariamente a dificuitades normativas,
cuando, como sucede en nuestros casos, se trata de repartir correctamen-
te en caso de distinta distribucién del poder auténomo de accidn las barre-
ras de la imputacién criminal.

IV, LiMITES

Como ya se ha indicado™, la forma consecuente y correcta de funda-
mentar la exencion de responsabilidad penal de quien ha realizado un de-
lito bajo el influjo de un tercero, es utilizar la 16gica vy los resultados de la
teoria del dominio del hecho, distribuyendo la imputacién penal entre los
participantes contorme al criterio de distribucién de posibilidades de de-
cision auténoma y realizacion autonoma de las metas.  Solo asi pueden ha-
cerse fructiferas importantes partes de la dogmatica tradicional de la im-
putacion.

1. Fundamentacion v delimitacion. Estos criterios de la dogmaética
tradicional no pueden, sin embargo, ser trasladados sin mas. Los proble-
mas que plantea la conducta de terceros son, en efecto, mas complejos que
los problemas de la participacion.

A diferencia de lo que sucede con la adecuada diferenciacion de los
diferentes supuestos de participacidn, que constituye el objeto central de
las teorias del dominio del hecho, en el &mbito de ta dogmatica de la “"con-
ducta de tercero como factor de exencidn de la responsabilidad” hay otro
problema basico que no se presenta —o por lo menos no de esta forma—
en el caso de la distribucién adecuada de las cuotas de participacién, en
los que de lo que se trata es de llevar a cabo esta distribucién y de funda-
mentaria conforme a los preceptos que regulan en los pardgrafos 25y
siguientes del Cadigo Penal aleman la participacién en el delito,  El pro-
blema cspecifico que plantea la exoneracion de responsabilidad del autor
por conducta de un tercero es que adicionalmente tiene que ocuparse de
los limites de esta exoneracién, una vez que se ha conseguido claridad
sobre los fundamentos de 1a misma®,

La dogmidtica de la participacion no tiene nada que ver con tales pro-
blemas de delimitacidn. Este problema solo surge justamente cuando la
participacion de una tercera persona puede tener un efecto exoncrante de

S Sobre todo supra 111 3.
s Discutidos precisamente en supra 1.
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responsabilidad del tipo de 1os casos que venimos analizando aqui. Este
efecto exonerante no puede ser en principio completamente ilimitado, por-
que de lo contrario otros intereses fundamentales del derecho penal po-
drian ser dafiados. La exoneracién de responsabilidad de un sujeto cons-
tituye siempre un retroceso de la proteccién que ofrece el derecho penal;
los limites de la exoneracién -——cualquiera que sean luego las particulari-
dades que haya que determinar-— son, en todo caso, un problema, al que
no puede sustraerse la dogmatica que se ocupa de la posible exencién de
responsabilidad penal de alguien con base en la conducta de un tercero.
Una teoria completa que se ocupe de este problema del efecto exonerante
de la conducta de tercero debe, por tanto, aportar mas que una teoria com-
pleta de la participacién; pues no solo tiene que aclarar los fundamentos,
sino también los Iimites {de la exoneracion).

El principio tan Gti]*¢ de la distribucién de la autonomia como funda-
mento de la exoneracién de responsabilidad con base en la conducta de
tercero no es tedricamente idéneo como limite de esa exoneraciéon. No
puede reflejar por qué, ni dénde hay que poner un limite a la exoneracion.
Se limita al ambito interno entre ¢l autor y el tercero y responde a la cues-
tion de la distribucion correcta.  Pero la cuestidn de los limites de fa exo-
neracién excede este dmbito interno; aqui no se trata ya de una distribucion
adecuada entre varios intervinientes en un hecho, sino de si es adecuado
eximir de responsabilidad al autor de un hecho delictivo.

Cuando de lo que se trata es de esta cuestion de la exoneracién del
autor, debe encontrarse, por tanto, un principio que se oponga especifica-
mente al principio de distribucidn de la autonomia. Esta oposicidn no
consiste en otra cosa que en la diferencia existente entre fundamento y Ii-
mite.

2. Proteccion de bienes juridicos y validez de la norma. Sc podria
describir este principio limitador con el interés que ticne el derecho penal
en la proteccion de bienes juridicos o en la vigencia de sus normas®. Su
contenido debe ser en efecto™ —ya que se trata de dar [a base tedrica de
un limite— que no todos los casos en que hay una intervencion de tercero

* Sabre ello supra I11. 3.

 Considero que esta reflexién se aproxima a la idea de Lenckser (Der rechifertigende
Notstand, pigs. 113 v ss.} de lener en cuenta a la hora de delimitar las respeciivas esferas de
dominic en casos de estade de necesidad también la “proteccion de la paz juridica general ™.
el mantenimiento de la paz juridica y la seguridad juridica. En ambos casos se trata de
consccuencias dafiosas para ¢l ordenamiento juridice general por ilimitadas exoneraciones
en Casos COnCretos,

* Véase sabre cllo supra, 11, 1
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esta debe conducir a una exoneracién del autor y que debe ademds realizar
la idea ya desarrollada™ de que los limites de la exoneracidn no se pueden
explicar por el principio de distribucidn de autonomia.

La negativa del derecho penal a exonerar de responsabilidad a un
sujeto que ha realizado un hecho delictivo con base en la conducta de
un tercereo, s¢ puede explicar diciendo que esa exoneracién —aunque pudiera
ser legitima desde ¢l punto de vista del princtpio de la autonomia— supo-
ne una amenaza para la proteccidn de les bienes juridicos o la vigencia de
la norma. Esta amenaza es una constante especifica en todos los casos
de exoneracion de un sujeto con base en la conducta de tercero, vy, por
tanto, deben determinarse especificamente los limites de esa exoneracién
en tales casos®®. Se trata en efecto de la cuestion de si una —por lo demis
bien fundada— renuncia a la imputacion penal puede aceptarse, o si, por
el contrario, dicha renuncia entra en contradiccidn con otros principios
del derecho penal.  Estos principios deben ser de tal clase que impulsen
mas a la intervencidn del derecho penal que a su retirada. de forma que,
analizados en conjunto, pretendan sobre todo una funcion protectora. Estos
son los principios de proteccion juridica y de vigencia de la norma®’.

Seguidamente, de la mano de tres ejemplos, voy a explicar qué signi-
fican estos principios mds concretamente.

3. Accesoriedad administrativa. La accesoriedad administrativaala
que ya antes nos hemos referidos brevemente® es probablemente uno de
los temas que mds hay que tener en cuenta en el dmbito del moderno dere-
cho penal®. Como ya he puesto de relieve en otra ocasién®™, el moderno
derecho penal se caracteriza porque el injusto penal no se concentra ya
—como sucedia ¢n el derecho penal referido a sectores basicos— en
bienes juridicos perfectamente delimitables, claramente visibles para to-
dos los ciudadanos y faciles de definir y comprender; sino que mds bien
describe una forma de injusto que se caracteriza por referencias a bienes
juridicos genéricos, vagos y universales que no se deducen directamente

¥ Supra, IV 1.

o Expuesta en sepra 111

ol Expresamente sobre esta relacion, véase Hassemer/Musoz CoNie, Tntroduceion a
o criminologia v al derecho penal, Valencia 1993, pdgs. 102 y ss.

o Supra Il 4.

o Wéase FriscH, Verwaltungsakzessorietit und Tatbestandsvertindnis im Umwelt-
strafrechr, 1993,

# Yéase supra: Viejo y nuevo derecho penal.
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de las normas juridicopenales®s. Cuando son los funcionarios administra-
tivos los que deciden donde estin los limites del injusio penal, se conmue-
ven importantes tradiciones del derecho penal.

Esta irrupcidn del poder ¢jecutivo en la concrecién del injusto penal
stgnifica —como sucede por ejemplo en ¢l derecho penal del medio am-
biente— que la proteccidn que brinda el derecho penal viene condicionada
por las autorizaciones que pueda dar el poder ejecutivo. En tales casos, el
derecho penal no estd ya en situacidén de determinar de forma precisa y
definitiva su propia vigencia y los limites de esa vigencia. Los funciona-
rios administrativos que actiian como terceros que pueden exonerar de
responsabitidad penal a quien “propiamente” realiza un tipe penal, ame-
nazan en realidad la vigencia de la norma, en la medida en que tienen la
capacidad de decisién del caso penal y concretan la vigencia de esa nor-
ma. Y en la medida que en virtud del derecho aparecen comeo la instancia
dentro de cuya competencia estd la determinacion detallada del injusto
penal, suponen una amenaza general para la vigencia de las propias nor-
mas penales, incluso mds atla de lo que supone la respectiva decisién del
caso concreto.

Este ataque a la vigencia de las normas penales es fomentado actual-
mente incluso legislativamente, y es apoyado también por la jurispruden-
cia y por una parte importante de la doctrina penal®®, Desde el punto de
vista de la vigencia de la norma y de la proteccion de los bienes juridicos,
este procedimiento significa una lesidn de los limites de la exoneracion
por conducta de tercero.

4. Estudo de necesidud por coaccién. No se acepta, en cambio, el
scgundo grupo de casos que aqui se ha expuesto como ejemplo relativo a
supuestos de estado de necesidad por coaccidn. En este tema hay unani-
midad en que no puede admitirse una causa de justificacién, aunque haya
importantes razones en la determinacién del injusto penal que hablen en
favor de una exoneracion ya en ¢l ambito de la antijuricidad®’.

Los argumentos que con razdn se esgrimen contra una tal exonera-
ci6n ya en la determinacién del injusto, son claros y faciimente entendibles,
pero no se pueden explicar solo con el principio del dominio del hecho ©

% También JTexxv/Kunz, Bericht und Vorentwirf,.., pigs. 48, 50 y ss., proponen una
vinculacién del tpo de bien juridico protegido en el derecho penal del medio ambiente con
la accesoriedad administrativa.

# Sobre ¢l estado del derecho penal medioambiental en Alemania, véase KUILEN,
Umweltstrafrechr in Dewtschland und Osterreich, 1994, pags. 104 y ss,

o Supra Il 5.
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de la distribucién de autonomias: la victima debe mantener la posibili-
dad de defenderse legitimamente ante el que actda en situacién de coac-
¢ién, y de algin modo debe poder excluirse que el “autor” y el tercero
interviniente perjudiquen la proteccidn de bienes juridicos y la vigencia
de la norma de tal modo que la accidén pierda su caracter de injusto en
atencidén al “instrumento’ que actia coaccionado. La proteccion de bie-
nes juridicos y la vigencia de la norma excluyen en todo caso que bujo
estos presupuestos una accién lesiva pueda aceptarse como justificada,
aun cuando el sujeto que actda directamente no disponga practicamente
de ninguna posibilidad de oposicién auténoma.

El sistema penal realiza aqui un cambio desde las perspectivas del
agente a las perspectivas de la victima o, en su caso, de la norma prohibiti-
va, considerando que esta dltima es la decisiva®. De esta forma marca un
limite a la exoneracidn del sujeto que actia bajo la influencia de otra per-
sona, justificando csc limite por el interés en la proteccién de bienes juri-
dicos y en la vigencia de la norma.

5. Error de prohibicion inevitable. E] tercer ejemplo de limite a la
exoneracion de respousabilidad conforme a los principios de proteccion
de bienes juridicos y validez de 1a norma es menos concluyente que los
otros, pero tiene una cierta plausibilidad. Se trata de saber las razones por
las que se imponen tan altas exigencias a la hora de apreciar un error de
prohibicién inevitable®. La jurisprudencia aplica mayores exigencias a la
hora de apreciar la evitabilidad de un error de prohibicién que cuando se
trata de valorar la lesién del deber de cuidado en el caso de fa impruden-
cia’. Asl, exige un mayor esfuerzo de conciencia del sujeto, que este ha-
ya empleado todas sus fuerzas v representaciones morales’™ | y ni siquiera
en casos en los que cl sujeto se ha procurado una informacién s6hida con-
sidera que el error debe exculpar™.

* Andlogamente, LENCRNER, Der rechifertigende Notstund, pag. 117.

™ Extensa y criticamente comentadoe en Macrac/Zipr, AT, 1, T ed.. 1987, parag. 38,
num. margs, 37 y ss.. thay traduccion espafiola. publicada en Argentina, Bucnos Aires 1993).

M BGHSY, 4,236, 237, (pardg. 2°), 242 y s,

" Especialmente representativa, BGHS:, 2, 194, 201 y 5.

*2 Esta dogmatica del error despierta de vez en cuando la impresion de que concibe de
forma wialmente equivocada el mundo vital normative de la persona que actia erréneamen-
te: [a cuestion de la evitabilidad no se responde conforme a las posibilidades reales de la
persona conereta de pader conoeer lo correcto, sino conforme a expectativas abstractas so-
hre una “persona social” imaginada. Desde hace tiempo vengo cxigiendo que en ¢l juicio
sobre la evitabilidad se tengan en cuenta también la normas con las que el individuo vive:
véase la vor frrtiem (error en: A, GorTLITz (ed.), Handlexicon zur Rechiswissenschaft, 1972,
pags. 200 y ss., 204 y ss.
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Este estricto manejo de deberes de informacion y esta desconfianza
frente a una informacién especifica sobre la situacién juridica, me parece
también un limite a la exoneracion juridicopenal por conducta de tercero,
explicable desde la vigencia de la norma. Este limite se podria también
concebir en el sentido de que debe impedirsele en todo caso por ejemplo a
un asesor fiscal que asesore incorrectamente, provocando o facilitando
una lesién jurfdica o de un bien juridico, al inducir a error a la persona
asesorada —aunque ello se deba también a que esta no ha puesto todo el
cuidado en obtener una adecuada informacién.

También la reflexidn basada en la sociologia del derecho penal de
que ¢l sistema debe impedir en todo caso una aceptacidn masiva del error
de prohibicién inevitable, podia suministrar una explicacion a esta linea
jurisprudencial: todo error de prohibicién inevitable es en efecto un ata-
que directo a la vigencia fictica de la norma; aqui se le achaca a la norma
penal en todo caso, que no ha podido transmitir sus mandatos o prohibi-
ciones a quienes deben observarlas, aceptarlas u obedecerlas. Elerror de
prohibicidn inevitable debe, por tanto, seguir siendo en la praxis del dere-
cho penal un supuesto raro.

Si se resumen todos estos grupos de casos, se puede deducir de ellos
como conocimiento general que una exoneracion penal con base en con-
ducta de tercero solo se puede imponer facticamente, cuando a través suya
no se pone en cuestion la existencia de dos presupuestos irrenunciables: 1a
vigencia normativa y la proteccion de bienes juridicos.



CapiTuLo IX
LA POLICIA EN EL ESTADO DE DERECHO*
I. DEDICATORIA

En la tradicién del nuevo derecho penal europeo. asi como en la
filosofia y practica politicas, GEORG-ALEXANDER MANGAKIS supone un
rompimiento, profundo en sus fundamentos y valiente en la préactica, a
favor del Estado liberal de derecho. Su condena a una larga pena de pri-
$16n por su resistencia a la violencia estatal, dictada por un tribunal militar
griego y su constante aportacion a la politica democritica de Grecia avalan
su filosofia acerca de la relacion indisoluble entre ¢l derecho europeo y la
libertad.

Esta filosofia se plasma en su emocionante “Leccidn desde la céreel”,
que ManGaKls envié a los estudiantes de la Universidad de Heidelberg
como “Leccién en la distancia”, en respuesta a la invitacidn recibida por
la Facultad de Derecho de esa Universidad en el afio 19710 En esta leceidn,
no se limita a una explicacién conceptual y sistemdtica de la relacion
entre derecho y libertad. Mas bien se refiere a las condiciones bajo las
que el derecho a la libertad se puede dar y sin las cuales es imposible su
existencia.

El derecho concede el espacio en el que la libertad se puede mate-
rializar dentro del dmbito social? siendo la libertad el presupuesto de la
“personalidad autorresponsable basada en la ética™. El poder punitivo
del Estado debe estar “inspirado por el respeto, 1o mas profundo posible,
hacia los seres humanos y su libertad™ y esto acarrea consecuencias para

* Traduccion de Maria del Mar Diaz Pita Francisco Muiioz Conde.

UMasGaris la publico en Festschrift fiir Bemmann, 1997, pigs. 63 y ss.. el titulo “Una
leceion desde la céarcel™,

? [bid., pag. 64.

¥ |bid., pig. 65,

1 Ibid., pags. 65 ¥ ss.
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el Jurista: MANGAKIS lo ve como un “protector de las instituciones de la
libertad™, a cuya “conservacioén, construccion e integracion” estd obligado®.

Es este ethos de la libertad y la relacién filosdfica entre derecho y
libertad con todos sus presupuestos dentro del @mbtto de un “Estado com-
puesto de seres libres en su quehacer cotidiano™, lo que me anima a dedicar
a MaNGAKIs mis reflexiones acerca del papel de la policia en un Estado de
derecho’: en relacién con un objeto mas o menos concreto y desde luego
actual, he intentado a mi manera describir la libertad y sus presupuestos
desde la perspectiva del derecho vy, a partir de ahi, extracr consecuencias
para ¢l quchacer cotidiano, que pueden coexistir alin con las tradiciones
europeas.

fI. POSICIONES

1. El monopolio estatal de la violencia. El Estado moderno aparece
con ¢l equipaje de la violencia legitima y legal en sus manos a la vez que
impone la prohibicién de cualquier otro uso de fa misma. Este monopolio
estatal de la violencia® es un presupuesto necesario para una politica a
largo plazo y orientada a unos determinados objetivos. Ademas, es también
el presupuesto de un ordenamiento juridico al que todos estan sujetos y
con validez real, al que los poderosos estan subordinados y que puede vy de-
be obligar a cualquiera. Sin monopolio estatal de la violencia no hay
derecho y sin derecho no es posible la proteccion de los mids débiles.

El monopolio estatal de la violencia existe en la medida en que se
pueda afirmar su existencia desde una perspectiva fiactica; su justificacidn
tedrica, su reconacimiento bisico en la sociedad son sin embargo insu-
ficientes. Este monopolio debe tener la capacidad, en caso de conflicto,
de quebrar una voluntad rebelde y someterla a la voluntad estatal. Y ello
debe ser valido para cuaiquier voluntad, independientemente de lo pode-
rosa, reconocida o amplia que sea.

Pero, con cllo todavia no se ha dicho nada sobre su legitimidad
concreta y sobre la justificacion de la fuerza utilizada en un caso concreto.

% Ibid., pag. 66.

* Ibid., pag. 66

" Estas retlexiones fueron expuestas ¢l 14 de septiembre de 1998 en el Congreso
federa! del Sindicate de la Policia (GdP) gue wvo lugar en Bremen, El diario Frankfurter
Rundschan 1o publicd de forma resumida en su edicion de 17 de septiembre de 1998,

* Encontramos una concrecion del conceplo, en relacidn con la actividad de 1a policia
en Buscii et al., Die Polizei in der Bundesrepublik, 1988, pags. 37 v ss.



LA POLICIA EN EL LSTADO DE DEREGHD 143

Esta fuerza puede convertirse en terror’. Pero la posibilidad de que el
terror se esconda tras la mdscara del monopolio de la violencia no modifica
nada en et hecho de que sin este monopolio y sin esta fuerza estatal, nues-
tra vida en soctedad se disolveria en el caos y la opresién.

Resumiendo, el monopolio estatal de la violencia ne es una condicidn
suficiente pero si necesaria para un orden justo de la sociedad; la fuerza
estatal por si sola no construye un orden juridico pero, sin la fuerza estatal
este orden no ¢s posible, como tampoco lo es una proteccidn a través del
derecho.

2. La policia. La policia es, por encima de todo, el brazo de} mo-
nopolio estatal de la violencia. Sus acciones y sus omisiones deciden, en
buena parte, sobre lo bueno y lo malo de la seguridad interna, sobre el
éxito de una sociedad civil y sobre la proteccién de los ciudadanos en
el caso concreto. Por ¢ello sc dirigen hacia ella no solo las expectativas de
los que neeesitan a diario seguridad sino también las de los que desean un
orden justo en la sociedad.

La policia no ¢s solo una herramienta en manos de otros, un drgano
de seguridad o un instrumento de integracién. La policia es también la
medida de la mezcla exacta entre fuerza y libertad en un Estado y una
época determinados. La policia ocupa un lugar central estratégico en el
que sc rednen las experiencias cotidianas de situaciones de amenaza y si-
tuaciones de seguridad que todos hemos tenido.

Esta interpretacidn de la policia la podemos estudiar sin problemas
y reconstruir de nuevo a partir de su evolucion histérica.

Cuando en ¢l siglo XV —con el desarrollo de las cindades, los nuevos
escenarios de situaciones peligrosas y el derrumbamiento de las formas
de vida vigentes hasta entonces— surge el concepto de “Policey™?, dicho
concepto no hacia alusién, como hoy, a una institucién sino a un estade
de cosas: nada mds y nada menos que un orden correcto de la comunidad,
las personas y los bienes dentro de un Estado.

Ello significa tres cosas: “La policia” representa, al comienzo de su
carrera como institucion en la época moderna, la imagen de una sociedad

4 “El derecha penal... estd siempre expuesto al peligro de abandonar su misién come
protector de Jos valores de nuestra cultura de vida en manos de un detentador arbitrario de la
fuctza. con la posibilidad de verse degradado a mero instrumento de represion. Es entonces
cuando su aplicacion en algunos casos pasa a ser ¢l peor de los delitos imaginables...”.
Maxcakis, Eine Yorlesung aus dem Gefiingnis, ob. cit., pag. 65.

0 SronLEls, Geschichte des dffentlichen Reclits in Dewtschiand, vol. 1 (1600-1800),
pags. 369 y ss., con abundantes referencias y particularidades.
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organizada de forma justa (1); y ese orden justo no se debe exclusivamente
al Estado (2); sino también a todas [as personas que viven en esa sociedad
(3). Esa comprensién de la “buena policfa” permanece mucho tiempo
mnalterada. VoN JusTr, investigador de temas relacionados con la policia
de mitad del siglo XVIIL, lo expresa asi: “La policia es, por consiguiente,
unaciencia que organiza la constitucién interna de un Estado de tal manera
que el bienestar de cada familia y ¢l bienestar general estén unidos y
relacionados de forma clara y estable™!. Esta es realmente una definicién
preciosa: lo abarca todo y se dirige a los aspectos positivos.

El hecho de que un orden justo no solo abarca la generalidad repre-
sentada por el Estado (2) sino a cada uno en particular (3) resulta en rea-
lidad obvio para un orden juridico como el nuestro que proclamaen el ar-
ticulo 1° de la Constitucidn el cardcter inviolable de los derechos humanos.
Sin embargo, ¢l hecho de que la “policia” se refiera al estado de una so-
ciedad organizada de forma justa (1) merece una reflexién renovada que
haremos posteriormente'=,

III. FUNCIONES

1. Decoro y limpieza. En lo que se refiere a las funciones que se Je
atribuyen a fa policia también la historia es rica en ejemplos. Puesto que,
originariamente, no se entendia por policia una institucién sino un estado
de cosas en una sociedad ordenada de forma justa’, no queda més remedio
que completar esa imagen con todos los colores que deben adornar un
orden semejante. Las tareas de la policia eran como una carta a los reyes
magos, cn la que se escribian todos los suefios sobre una vida feliz. Agi,
la ciencia policial de mitad del siglo XVIII proclama que la policia es
“una ordenacidn de todo aquello que se reficre a las necesidades y como-
didades de la vida, al bienestar, al decoro, a la limpieza, ¢l orden y cl
mantenimiento de las ciudades, los pueblos, ete”'

Incluso quien mirase con recelo esta descripcion de las tareas de la
policfa que acabamos de citar en el marco del monopolio de la violencia
estatal, debe ahora aceptarlas. Comodidad, decoro y limpieza son, desde

H Janaxs HEsricH GotTror vos Jusn. Die Grundfesie s der Macht und Gliickseligkeir
der Staaten; oder ausfiirtiche Vorsiellung der gesamiten Policev-Wissenschafl, vol. 1, 1760
(reimpresion Aalen 1963, parag. 3.

*Ver infra V.2,

" Referencias supra 112,

* Citado en Prex:, Polizeibegriff und Staatscweckleltre. Die Enmwicklung des Polizei-
begrifiy durch die Rechis und Staatswissenschaften des 18, Jahrhunderis, 1983, pag. 128,
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luego. condiclones que empiezan a ser valiosas y deseadas justo hoy, en
las estaciones de tren, en las paradas de metro o en los estadios de fuitbol.
Pero ;se le puede exigir todo esto a la policia, teniendo la completa segu-
ridad de que va a fracasar en tareas tan difusas, cuando todos estos espacios
publicos siguen estando sucios y desordenados a pesar de los esfuerzos
policiales, cuando la policia no puede hacer absolutamente nada, dentro
de sus posibilidades?

Una cosa es la ciencia policial y otra la practica policial. La ciencia
puede advertir de muchas cosas, y seguir escribiendo la carta a los reyes
magos. Pero la practica no puede transformarlo todo. En cualquier caso,
a partir del momento —y eso ya lo hemos superado— en que la ciencia se
ha puesto en ridiculo por su alejamiento de la realidad y la practica se ha
estrellado contra la pared por habérsele atribuido demasiadas tarcas o
tares equivocadas, no deberfamos volver a la idea de exigir de la policia
que mantenga la limpieza y ¢l decoro's, aun cuando haya algunos que
opinen de otra manera'®. Resumiendo: tanto desde el punto de vista tedrico
como praciico, a la pelicia le interesa mantener sus funciones, proponerse
[o que sea capaz de llevar a cabo y no sobrepasar los limites.

La cuestidn que se plantea es ;cudles son las funciones de la policfa?

2. El Estado de derecho. El Estado de derecho, o sea, esa figura deci-
dida a ejercer su monopolio de la violencia siguiendo tos dictados de la
ley v & intentar que los afectados se vean lesionados lo menos posible, se
ha propuesto —como ya lo hizo su inmediato antecesor— delimitar y tra-
bajar sobre las funciones de la policia. Ello nos conduce a dos consecuen-
cias: una precisiéon y una complicacién de las funciones de la policia’.

a) Precision. La precision es la siguiente: desde el derecho comin
general para los Estados prusianos (Aligemeines Landrecht fiir die
Preufichen Staatern), de 1794, pasando por la filosofia politica de la
Ilustracidn, las reformas prusianas (preuBiche Reformeny), la jurisprudencia
primera de los tribunales administrativos hasta la ley prusiana de policia
administrativa (Preufiches Polizeiverwaltungsgesetz) de 1931, las fun-
ciones de la policia se vienen formando y modelando'. En este proce-

I*En referencia a esta evolucion, con una opinidn parceida a la agui mantenida, LISKES,
Fiir eine demokratische Polizeiverfassung, en ZRP 1998, pigs. 270 v s,

18 Al respecto, infra. V2.

' Una visidn general sobre lus funciones de la policia en Gusy, Polizeirechic. 2° ed.,
1994, parg. 3. marg. 74 y ss.

1 parricularidades y referencias las encontramos en BoLpT, en Liskex/DenniGer (ed.),
Handbuch des Polizeirechts, 2° ed., 1996, AI1.
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so, las funciones policiales pierden parte de sus “arabescos”, como el
mantenimicnto del “decoro y la limpieza” y permiten descubrir mas
claramente cudl es el nicleo de las mismas: seguridad y orden publicos,
prevencion de peligros, relacionados con la generalidad y con los indi-
viduos en particular dentro del dmbito de la ley vigente. Una precisién
que se ha convertido ya en cldsica.

Algunos paises van todavia mds allden sus leyes de policia e incluyen
también la proteccidn del orden piiblico'®. A los nazis no les gustaba
esto. Los nazis necesitaban a la policia como un arma para cualquier ob-
jetivo, siempre que se dejara mancjar como un instrumento para la defensa
de interescs partidistas; por ello no estaban interesados en menudencias
conceptuales y limitaciones sistematicas?.

No hace falta que aqui nos ocupemos de casos particulares; lo que
podemos aprender de la norma general e lo siguiente: desde que la policia
pasé de ser el estado iditico de una sociedad justa® para convertirse en
una institucion armada dentro del dmbito del monopolio estatal de la vio-
lencia y desde que se ha comprendido que cl Estado —el Leviathan®—,
dispuesto y legitimado para utilizar la violencia, tiene que atenerse a las
reglas del Estado de derccho para su puesta en prictica, las funciones de
la policta se han convertido en un tema principal dentro de la teorfa del
Estado.

Puesto que el Estado pone en prictica su monopolio de Ja vielencia
a través sobre todo de la policia®, las funciones de esta son el blanco per-
fecto de las criticas, Estas funciones se deben formular sin perder de vis-
ta en ningin momento los intereses de los afectados y atendiendo de forma
precisa al control de la practica estatal de la violencia; y ello porque atribu-
ciones demasiado amplias tienden a ocupar efectivamente ¢l campo que
s¢ les abre y porque un derecho de intervencion descrito de forma excesi-
vamente vaga permite demasiado —y de forma demasiado dudosa—.

Esta es la primera parte del mensaje de un Estado de derecho a su
policia.

b) Complicacién. La segunda parte es el resultado de una complica-
cién de las funciones de la policfa. Esta segunda parte también es la con-

" Referencias ibid. (DenniNerr, EL2.b.)

* Particularidades y referencias ibid. (BoLpt, A.IN.2.).
" Supra, 11.2.

** Haré referencia a esta figura en infra [V.2.c.

¥ Supra, 11.1.
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secuencia necesaria del hecho de que la policia cjercita el monopolio de
la violencia en ¢] Estado moderno; por cllo ocupa el centro del mismo™ y
comparie su destino.

Por decirlo brevemente: la violencia de un Estado de derecho se
sitGa en el campo de tensidn entre la garantia de las libertades y la amenaza
de tas mismas. Dicho de¢ otro modo —en relacién con la policia—: la
policia, en una manifestacidn contra la utilizacién de la energia nuclear,
debe, al mismo tiempo, proteger a los Castor” y proteger el derecho funda-
mental a la libertad de reunién. Ello es complicado y casi contradictorio,
no solo en la formulacién sino en el fondo de la cuestién. Pero no existe
una alternativa mas cémoda para este problema.

Ciertamente la garantia de las libertades y la amenaza de las mismas
son cuestiones, en un Estado de derecho, que, reciben un tratamiento
diferenciado por parte de la policia: ciertamente, la politica en materia de
seguridad y la politica en materia de justicia constituyen, con razén, am-
bitos separados de la violencia estatal que representan posiciones dife-
renciadas frente a la libertad. Y ciertamente, la labor central de la policia
consiste en la prevencién del peligro y la proteccién de concretos bienes
juridicos y por ¢llo, también, es la policia la primera instancia relacionada
con la limitacidn de las libertades ciudadanas.

Sin embargo, resultaria ingenuo pensar que con esta serie de distin-
ciones Ja tensidn entre la garantia de las libertades y la amenaza de las
mismas queda resuelta; o, en concreto, que la labor de la policia debe re-
ducirse a la limitacién de las libertades y no a su construccion.

Esta afirmacién resultaria errénea por el heche de que cualquier limi-
tacion de las libertades en un Estado de dereche, llevada a cabo por la
policia, estd dnicamente justificada en Ja medida en que esta limitacidn
sea necesarta para la proteccion de aquellas: en un Estado de derecho
como ¢l nuestro, no se puede producir una fimitacién de la libertad que
no encuentre su fundamento en la garantia de la misma. Asumir que la
dnica labor de la policia consiste en limitar las libertades también scrfa
errdneo porque la policia en un lugar determinado, ante una situacidn
concreta de conflicto y ante un peligro inminente debe decidir sobre la
marcha acerca de los limites de la libertad, porque si no lo hace, nadie lo

 Supra, 111,

* N. de los 1 los Castor son los transportes ferroviarios de material radiactivo, cuyo
paso por el territorio alemdn suele ser respondido por manifestaciones de grupos ecologistas.
La mayor de ellas tuvo lugar en el verane de 1998, al descubrirse que estos depdsitos habian
registrado fugas cn varias ocasiones.
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hard. En estas situaciones. a la policia no le queda otra salida que ponderar,
en el caso concreto, de una parte, el ataque a la libertad y, de otra, 1a posi-
bilidad de protegerla. Por tanto, la policia siempre estd relacionada con
arnbas: la limitacidn y la proteccién de la libertad.

Por consiguiente, los esfuerzos de esta institucidn en los titimos de-
cenios, orientados a una formacién continuada en las nuevas tecnologias.
a reconocer, de forma mas sensible. Ja linea divisoria entre la gravedad de
los ataques y la forma de calmar un conflicto, a aprender a ser capaces de co-
municarse y a combatir el estrés> no son cuestiones meramente tacticas,
sino mucho mas. Todos estos pasos constituyen también los presupuestos
para garantizar las libertades. Y también representan ¢l intento de deter-
minar y limitar de forma mds sutil los ataques a la libertad, que, en interés
de la misma, resultan necesarios en cada ocasién. Ello se nota cuando
este intento fracasa, es decir, cuando la medida justa de la intervencién
deja paso bien a ta inactividad, bien al ejercicio de la violencia. En estos
casos, no solo se producen lesiones fisicas o dafios en las cosas; lo que
sobre todo resulta dafiado es ¢l respaldo al Estado de derecho y a su policia.

En resumen, la policfa actida en el campo de tensién existente entre
la garantia de los derechos fundamentales y las limitaciones de los mismos;
y €sa tension la tiene que administrar.

IV, EXTENSIONES

1. Miedo al peligro y atrofia de las normas. Vivimos en una época
en la que la seguridad se ha convertido en uno de los grandes temas®.
Incluso fuera de las campanas electorales no hay una causa comin mads
defendida en este momento que la lucha contra la criminalidad y la defensa
contra otros ataques a la seguridad ciudadana. De este fendmeno se nutre
la policia y a la vez la coloca en una situacién de presidn; por una parte le
concede cada vez mas peso especifico y por otra hace crecer las expec-
tativas sobre la misma.

En mi opinidn, vivimos cada vez mas pendientes de un sentimiento
de inseguridad y amenaza. El desconocimiento del futuro pertenece a ia

** Sobre L actividad cotidiana de la policia desde el punto de vista informativo vid.:
Neue Kriminalpolisik, nim. 4 de 1996, pigs. 26 y ss. y 28 y ss.

* Encontramos una clasificacian de esta evolucion desde un punto de vista politico ¥
sociologico (criminal) en SteiNert (pigs. 38 y s5.), CreMer-SCHAFER (pidgs. 43 v ss.), y
KersTen/SThINeRT (plgs. 47 y 58.), ¢ Newe Kriminalpolitik, 1993,
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historia del género humano, ¢l temor al futuro, por el contrario, s uno de
los caractercs de nuestra época®’.

En cuestiones que exceden a nuestra esfera privada, nos ponemos
en lo peor: en relacién con el desarrolto econémico, con el Jugar de
trabajo y los puestos de trabajo, la estabilidad de la moneda, la in-
migracion de extranjeros, la violencia entre los jévenes y los nifios, la
violencia contra nifios y ancianos, el consumo de drogas, la crisis ener-
gética y alimentaria, la contaminacién del medio ambiente, la cri-
minalidad organizada y ia criminalidad de todos los dias, los peligros de-
rivados de la energfa nuclear y de las alteraciones genéticas que afectan
tanto a personas como a animales. La proximidad de estos riesgos no
es la misma para todos, dependiendo, en cualquier caso. de fa edad, la
formacion, la situacién econdmica o la posicién politica de cada persona.
Pero lo que si es coman a todos es el sentimiento de que este mundo es-
td amenazado por peligros omnipresentes pero dificilmente calculables,
peligros que nos afectardn a todos sin que poedamos dominarlos y que
cuando s¢ materialicen tendrdn cfectos devastadores: nadie puede
afrontar cstos peligros con racionalidad.

La cuestién se complica ademads si tenemos en cuenta que este senti-
miento de amenaza no refleja Ja realidad. Estd demostrado que la apre-
ciacidn de la situacién general no ticne mucho que ver con la valoracién
personal de cada uno o que el temor a ser la victima de una aceidn criminal
tampoco tiene mucho que ver con la probabilidad objetiva, basada en
datos estadisticos, de que ¢sto ocurra™®.

Ello no significa que podamos llegar a la tranguilizadora conclusion
de que estamos ante las consabidas irracionalidades a las que no es preciso
prestar atencién. De ningun modo: esas irracionalidades tienen un com-
ponente real y por ello, sen la base y el punto de partida sobre las que se
asientan las vivencias y acciones cotidianas, sociales y politicas de los
ciudadanos, por ¢jemplo, a la hora de votar. No solo los politicos se han
dado cuenta de ello hace mucho tiempo. El que desprecia el lado irracional
no actda racionalmente; lo racional es asumir la irracionalidad y trabajar

T Los alimos daws los encontramos en Mosika ZiIMMERMAXS, Der Biirger: Newe
Sethstindigkeit wnd ein netes Verhdlnis zum Staqar? Einstellugen und Erwartungen in der
Bevistkertng, en Hiternavs/Sewioz (ed.), Rechussiaar-Finanzverfassung-Globalisierung.
Neue Balunce pwischen Staat und Biirger, 1988, pags. 171 y ss.

2 Encontramos mucho material empirico sobre ¢l sentimicnto de inseguridad en
Haseuprscnick/ K arazsan-MorawrT2/STanal (ed), Die sichere Stadt. Privention und
kommunale Sicherheitspolivik, Jahrbuch fiir Rechis und Kriminalsoziologie, 1995, vol, [,

pags. |1y ss.
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con ella de forma racional®. En breves palabras: tambicn el sentimiento
objetivamente infundado de amenaza es un dato a tener €n cuenta.

Este problema adquiere dimensiones masivas a través de su csta-
bilizacién. Sin necesidad de aclarar los entresijos del caso concreto, po-
demos afirmar que no estamos ante una apariencia pasajera. Y ello puede
tener dos explicaciones: nos consideramos miembros de una socicdad
del riesgo™ y ello proviene sobre todo de un sentimiento narcisista, es
decir, del aislamiento de las personas v el debilitamiento de aguelias nor-
mas que, sin discusidn, se reconocen como correctas ¥ vinculantes para
todos.

Experiencia de riesgo y erosion de las normas: estos dos conceptos
representan puntos de vista y vivencias hasta tal punto que determinan
nuestra vida cotidiana y nos resultan de sobra conocidos. Por cllo solo
voy a tratarlos brevemente.

Nuestra experiencia la podemos caracterizar como un sentimiento
de amenaza cada vez mayor frente a una capacidad cada vez menor de
combatirla de forma duradera y efectiva. Lo que sostiene a una sociedad,
desde un punto de vista normativo y emotivo —por ejemplo, la existencia
de normas generalmente vinculantes para la convivencia diaria, cuya va-
lidez no es una cuestion que haya de ser siempre replantcada; o el recono-
cimiento incuestionable de un ambito que nos pertenece a todos y cuya
explotacion privada estd excluida— se debilita a través de perspectivas
basadas en intereses individuales y limitadas por intereses econémicos,
asi como a través de una parcelacién sin escnipulos de la sociedad en
subculturas diferentes, que se convierten cada vez mds en una cuestion
sin importancia o incluso invisible para la generalidad, o lo que es lo mis-
mo, para los politicos.

* En mi escrito de hahilitacion intenté desarrollar este conceplo desde la perspectiva
de la configuracidn social de los bienes juridicos: Theorie und Soziologie des Verbrechens,
197371980 pdgs. 192 y ss., 244 y 55,

* Este coneepla, intraducido por el socidlogo ULrien BEck en la discusion cientifica
alermana, ha tenido éxito también en la ciencia juridica. Cfr. por ejemplo con el escrito de
habilitacién de Ferix Herzoa, Gesellschafiliche Unsicherheit und strafrechitliche Daseins-
vorsorge. Studien zur Vorverlagerung des Strafrechisschutzes in den Gefiihrdungshereich,
1991, sobre todo pags. 50 y ss., y Prirrwirz, Strafrecht und Risiko,  Uniersuchungen zur
Krise von Strafrecht und Kriminalpolitik in der Risikogesellschaft, 1993, passint; desde ¢l
punto de vista constitucional, Kieinmek, Wissenschaft und Freiheit in der Risikogesellschaft.
Eine grundrechustheoretische Untersuchung zum Normbereich vol Arr. 5 Abs. 3 saiz { des
Grundgesetzes, 1998,

" Desde el punto de vista cientifico. Fromuin/Gessner (ed.), Nosmerosion, 1996,
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En pocas palabras: la conjuncidn del miedo al peligro y de 1a erosion
de las normas es lo que provoca la sensacién de paralisis que nos rodea.
No selo nos alarmamos ante grandes peligros, como puedan ser el paro o
la quiebra del sistema monetario; estamos convencidos de que ya no hay
una sociedad que pueda hacer frente de forma decidida y eficaz a estos
peligros que nos amenazan a todos.

2. Control y coaccion. En esta situacién nos encontramos todos y
no solo la policia. Consecuentemente se plantea la cuestion de qué es lo
que le corresponde hacer a esta.

La respuesta, desde mi punto de vista, es clara y evidente: la cxpe-
riencia general de miedo al peligro y de desestabilizacién de Jas normas
solo la tiene la policia de una forma indirecta: a través de nuestra propia
reaccidn ante esa experiencia. Esta reaccion consiste, exagerando un poco,
en un aumento extremo de la necesidad de control y en la asuncién de la
posibilidad de controlar nuestros problemas a través de la utilizacidn de
la coaccidn estatal. Esta necesidad y esta asuncién encuentran, en buena
parte, su referente final en la policfa. Por ¢llo, nuestras esperanzas de
ayuda van dirigidas a ella.

a) Normas cotidianas y normas juridicas. Desde hace cierto tiempo,
intentamos compensar la debilidad de las pormas cotidianas de caracter
social con normas juridicas.

Este intento de aplicar la coaccion juridica donde falla la decencia
social es obvio ¥ parece razonable: aquella persona que invade de forma
abusiva ¢l dmbito juridico de otra, que no respeta la cosecha del campo
ajeno, porque ni siquiera se lo plantea o porque una cosa asi no la hace
una persona civilizada (o sea, que respeta Jas normas sociales), a esa
persona, a través de las normas estatales y en caso extremo a través de la
coaccidn estatal, se le debe obligar a respetar los derechos ajenos. En
realidad, nunca ha habido otro argumento para justificar el derecho de
policia y el derecho penal; esta parte del ordenamiento juridico no tiene
que ver con el caso general y cotidiano de lealtad al derecho, sino con los
casos cxcepeionales, con el peligro y el delito.

El problema que tenemos es que la excepcidn amenaza ¢on con-
vertirse paso a paso en la regla general. Las experiencias de miedo al
peligro y de decadencia de las normas nos proporcionan la certeza de que
la lealtad al derecho no es muy fuerte, que no nos podemos fiar de nada y
que cada dia serd mdés peligroso que el anterior, que las estructuras de pro-
teccidn y defensa dia a dia se quiebran, que nuestra seguridad —sobre
todo la seguridad normativa— se tambalea,
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b) Derecho policial, derecho procesal penal, derecho penal. La
defensa contra este fenémeno Ja organizamos recurriendo al control y a
la coaccion.

El derecho policial y el derecho penal se asientan sobre métodos de
reconocimiento € mvestigacion, que han revolucionado esta parcela del
derecho: su Intervencién no requiere como presupuesto un peligroe actual
o una sospecha concreta de un hecho, sino que es posible ya en un estadio
anterior. Esta intervencion afecta indefectiblemente a personas no im-
plicadas en el hecho y no solo al perturbador o al sospechoso. y se ponen
en practica normalmente a sus espaldas y no a su vista. Los conceptos de
“peligro” y “sospecha’ han perdido su potencial como limite de la in-
tervencidn del derecho penat o poticial. Su empleo encubierto produce
en el afectado una sensacién de inseguridad™.

Esta evolucidn no solo transforma la posicién del sometido a una
investigacidn, sino también la del derecho procesal penal y la del derecho
de policia en la escala de los ataques a la libertad y las garantias de la
misma. Este sector del ordenamiento juridico ha cambiado su orientacion
dectdidamente hacia la intervencidn.

Si todo esto estd justificado o s necesario es una cuestién que no
me interesa. Solo la traigo a colacién como parte de mi afirmacién de
que la coaccion y et control constituyen nuestra reaccion a nuestras expe-
ricncias de miedo al peligro y de debilitamiento de las normas y que esta
reaccién, al final, es algo que ataiie a la policia. La policfa es, sobre todo,
quien va a ejercer este control y esta coaccidn juridica.

No se trata simplemente de normas de derecho procesal penal o de
policia. Se trata también, por ejemplo, del derecho penal material, cuyos
tradicionales cspacios de libertad pagardn el precio de una politica
simbdlica™,

El actual derecho penal se ocupa de los “modernos™ ambitos con-
siderados peligrosos (medio ambiente, trafico de drogas, corrupcidn,
cconomia, tratamiento de datos, criminalidad organizada) ampliando su
ambito coactivo: utilizando la tpificacion de delitos de peligro abstracto
en lugar de los tradicionales delitos de lesidn, acudiendo a una descripcidn
amplisima de los bienes juridicos protegidos, con lo cual, casi todo lo que
parezca arriesgado para los mismos justifica la amenaza de una sancidn;

** Esta cucstién la he tratade con mas detenimiento en Perspektiven einer neuen
Kriminalpolitik, en Strafverteidiger, 1995, pags. 483 y ss,

M Al respecto, Hassesmer, Produktverantwortung um modernen Strafrecht, 22 ed., 1996,
pags. 9 y ss.
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creando nuevos tipos delictivos y marcos penales mas severos, sin que se
sepa o sea posible cerciorarse a tiempo de si esa nueva forma de coaccién
“en realidad” aporta algo a la proteccion de los bienes juridicos. A quien
ayuda csta forma de coaccidn es al legislador (y por eso recibe el adjetivo
de “simbdlico™ ), que puede demostrar, a través del uso del derecho penal
y sin ningin coste excepeional, su reconocimiento del peligro y su inten-
cién de combatirlo con ¢} instrumento mas afilado con el que cuenta: el
derecho penal.

Tampoco en esta ocasién trato de valorar esta evolucion sino sim-
plemente apuntar que, en nuestra desesperacién, cstamos intensificando
la respuesta penal y con ello reduciendo los espacios de libertad.

¢) Estado, libertad v seguridad. Estos son simplemente ejemplos.
La generalidad, a la que se refieren, apuntan a las clasicas cuestiones de
[a filosofia del derecho europea: el papel del Estado y la tensién entre li-
bertad y seguridad.

Nuestra tradicién interpreta al Estado, de forma grafica y utilizando
la expresidn del representante de la filosofia politica, THoMAs HosgES,
como la encarnacion del Leviathan biblico™. Al Leviathan, que de la
misma manera protege y amenaza a sus ciudadanos, hay que domarlo,
atarlo con una cadena™, Los derechos fundamentales se dirigen, como
derechos de garantia, contra ] Leviathan amenazante y los ciudadanos se
levantan en defensa de su libertad. El Estado es aguello que reparte tanto
esperanza come temor, que cuida y castiga, cuya omnipotencia hay que
romper y conscguir a través de la ley vigente que se convierta en ¢l servidor
de las libertades ciudadanas. Esta cs la tradicién de la filosofia del Estado
liberal*’.

A través de esta tradicion y de este papel se abre paso el Estado en
los tiempos de miedo al peligro y resquebrajamiento de la norma y con
ello se transforma también el significado de los derechos fundamentales.

Al respecte, Hassemer, Svmbolisches Strafrecht und Rechtsgiiterschutz, en NSiZ,
1989, pags. 533 y ss., passim,

¥ Jobre esta figura en relacion con un Estado de derecho formal v sustancial ver, con
mas profundidad, Cameacna, Leviathan und Rechisstaui, en ARSP, 1998, pags. 340 y ss.,
344 y g5, y 348 ¥ s

W Al respecto, DexwinGe, Der gebéndigte Leviathan, 1990, pag. 29: “El Leviathan,
esteril v fructifero, ha envejecido. Se tendra que acostumbrar al papel de animal doméstico
con zlguna utilidad”. La cuestion no es tan idilica como lo plantea la cita.

17 Una visién genera! la enconramos en Mausz/ZippeLivs, Deutsches Staatsrecht, 302
ed., 1998, parg. 13 1L
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El Estado ya no es para los ciudadanos un monstruo gue amenaza su
libertad. Por el contrario, el Estado es el compaiiero de armas de los ¢iu-
dadanos. dispuesto a defenderlos de los peligros y de los grandes proble-
mas de la época. Los ciudadanos tienen cada vez menos interés en que el
Estado guarde sus armas y sus conocimientos especificos para defender
su libertad. Antes bien, los ciudadanos apuestan cada vez mas por la
fuerza estatal a la hora de luchar contra los peligros de la vida y el resque-
brajamiento de la norma. Los ciudadanos requieren del Estado, de forma
exigente y a veces amenazante, el uso de la fuerza: el Estado tiene que
protegerlos y asegurar su seguridad.

Los derechos fundamentales han perdido su significado como de-
rechos de garantia®™ frente a su oponente; ¢l Leviathan, cuyas ansias de
poder deberian tener en realidad un limite, los ha superado. En consccuen-
cia, estos derechos, como derechos de garantia carecen de funcién, han
quedado vacios de contenido.

En la teoria, Jos derechos fundamentales se perfilan ahora como
expresion de un orden objetivo de valores o como una prestaciones por
parte del Estado™; con elo crece el arsenal de expectativas fundadas frente
al mismo y asi sucesivamente®®. En Ja teorfa y en la prictica, un “derecho
a la seguridad™' es algo cada vez mds evidente, lo cual contradice total-
mente la funcidn cldsica de garantia de los derechos fundamentales —cuan-
to mas crezca un derecho fundamental a la seguridad, el clasico derecho
a la libertad se verd recortado a favor de la seguridad—. Y en la practica,
finalmente es casi incomprensible el valor de las garantias de libertad
ciudadanas si conllevan, al mismo tiempo, una exigencia de seguridad®,
lo cual yaes algo cotidiano. Laexpresion “cambio Jibertad por segundad”
describe certeramente la actitud cada vez mas extendida de los ciudadanos
en relacién con los derechos fundamentales.

* Una vision general en MaunziZiepeLius, ob. cit., parg. 18

¥ La discusion aparece actualizada y estructurada de nuevo en ScHapr, Grundrechte
als Wertordnung, en JZ, 1998, pags. 913 vy ss.

% Lno de los moetores de este desarrollo —seguramente no es ¢l tnico ni tampoco el
mas fuerte— aparece descrito detalladamente en Wassermany, Grundrechie in ostdenischer
Sichr, en NJW 1998, pags. 302 y ss.

il De forma monografica, Isensee, Day Grundrechr anf Sicherheii. Zu den Schutz-
pllichien des freheitfichen Verfussungsstaates, 1983 RoBBERS, Sicherheit als Menschenrechs,
1987.

* De forma paradigmatica, Heitmaxx, Fretheit und Sicherheir, Uber die Menge des
Unrechrs im Rechtssraat, en Frankfurter Allgemeine Zeitung, en su edicion de 30 de septiembre
de 1998, pags. 12y ss.
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Resumiendo: el miedo al peligro y laatrofia de las normas nos ponen
entre la espada y la pared. Estamos dispuestos mds que nunca, a perseguir
nuestra seguridad, a agarrarnos a cualquier brizna de paja, a construir
cualquier barrera, a convertir principios en meras formalidades y a emplear
inmediatamente cualquier instrumento que lengamos a nuestra disposicion
por fuerte que este sea.

V. EXPECTATIVAS

1. Tradicion. Estos cambios se han producido ¢n pocos aios y son
dramaticos. A la policia se l¢ ha encomendado innumerables tareas, espe-
rando, quizds en demasia, que no defraude las expectativas de lograr una
seguridad ciudadana total. Pero ghasta qué punto y cémo puede la policia
cumplir esas expectativas?

a) Participacion de la policia. De esta problematica me he ocupado
ya claramente en una doble dimensidn: Parece claro que quien no sea po-
licia puede pretender juzgar con conocimiento de causa cudles de estas
expeclativas son realizables y cudles no. Menos evidente es, aunque al
final se vea también con claridad, una segunda limitacion: la respuestia a
mi pregunta depende de cudles son las expectativas que pueden ser rea-
fizadas por la policia y cudles son las que deben rechazarse, desde un
principio como ajenas a la misma. Este es un problema que al final solo
se puede resolver con participacién de la policia.

Pero aunque sea la propia policia la que se ocupa de esta cuestién,
pueden ser de ayuda alguna de las reflexiones procedentes del derecho
penal, del propio derecho policial, de la filosofia politica y de la Constitu-
cidn, que iluminan de forma nitida y clara las tareas que corresponden a
la policia. Seguidamente expondré dichas reflexiones. Es a la policia
misma a quien corresponde luego valorar st las conclusiones que se dedu-
cen de mis reflexiones pueden ser de utilidad en la realizacién de su trabajo
y en el cumplimiento de sus tareas. Me limitaré a explicar el presente y a
formular algunas sugerencias para ¢l futuro.

2. Prevencian del peligro y persecucion del delito. En contra de lo
que s habitual, no me voy a ocupar especialmente de los temas que tradi-
cionalmente se consideran como las funciones especificas de Ia policia:
la prevencion de peligros y la persecucion del delito; sino gue voy a pro-
curar iluminar sobre todo aquellos sectores en los que actualmente se
atribuyen a la policia expectativas mds brillantes.
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Nadie discute hoy seriamente las funciones policiales cldsicas®. tanto
la jurisprudencia inspirada en el Estado de derecho, como la propia ciencia
policial han fundamentado estas funciones desde € punto de vista cons-
titucional y Jas ha configurado conceptualmente™. No hay pues ninguna
razon para criticar o revisar su fundamento. Las esperanzas casi inal-
canzables que actualmente cada vez mas se ponen en la policfa® no se debe
a que se acepte que la prevencion de peligros y la persecucién del delito
sean tareas de la policia sino a que en todo caso, por miedo a Jamnsegunidad
ciudadana. se le estd dando demasiada importancia a esas funciones.

El punto critico no es, pues, hoy la prevencion de peligros o la
persecucion del delito, sino, dicho de forma mas tradicional, conseguir
que junto a la “seguridad” haya también “orden”. O dicho de una forma
mas moderna, de lo que se trata ahora es mostrar que frente al aumento de
la delincuencia y de las perturbaciones del orden piliblico, no cabe ninguna
tolerancia, cs decir, una “tolerancia cero™.

3. "lolerancia cero”. El concepto “tolerancia cero” ¢s bastante
sorprendente. En poco tiempo ha conquistade ¢l mundo de la seguridad
ciudadana, imponiéndose incluso mas alla de los partidos politicos y, como
se nos informa desde Nueva York, cuenta ya con éxitos espectaculares.
Estd en tedas las bocas y aunque solo sea por eso es ya importante™.

a}y “Orden” junto a “seguridad”. E] concepto “tolerancia cero” se
adapta ademds a nuestras tradiciones policiales y juridicopoliciales ¢n
una doble dimension: s¢ puede entender como ¢l intento de ver junto a la
“seguridad” también el “orden” como una de las lareas que tiene que
cumplir fa policia —asi, por ¢jemplo, en los dltimos afios ha empezado a
plasmarse paulatinamente en las leyes de pelicia de los distintes Estados
federales el “orden”, dejando en un segundo plano la “seguridad™"—.
En cllo se puede reconocer sin esfuerzo el ideal de la “buena policia” con
¢l que sofiaba la ciencia poticial del siglo XVIII, que atribuia a la policia cl
bienestar, el decoro, la honestidad y la comodidad de la vida. ;Han vuclto
cstas funciones o son pura nostalgia?®,

* Prevencion del peligro, persccucion del delito y de las infracciones administrativas,
regulucian y vigilancia del wilice viario. ete.: Gusy, Polizeirecht, parg. 3. marg. 74 y ss.

B Supra [V.

#*Vid. infra 1.2,

** Para una exposicién completa y una valoracion critica de esie conceplo bajo la
relacion y las perspectivas europeas occidentales ver OrTSER/PiLGRaWS tixer] {ed. ), New
Yorker “Zero-Tolerance —Politik, Jahrbuch fiir Rechts— und Kriminalsoziologie, 1998,

¥ Stiprar T2 2

¥ Supra V.1
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Seguro que no solo eso. Precisamente, en el d&mbito de la seguridad
ciudadana es donde nadie se baria dos veces en el mismo rio. No solo la
policla misma, tlambién su entorno institucional, las formas de amenazas
y nuestra reaccién ante esas amenazas se han transformado fundamen-
talmente desde entonces y asi permanecerd probablemente en el futuro.
El concepto de “tolerancia cero™ es, para muchos, convincente no solo
para experiencias pasadas sino también para las futuras.

b) “Broken windows”. La imagen del “broken windows”, que con
tanto €xito ha representado este nuevo concepto, pone de relieve que las
lesiones a los bienes juridicos no solo se producen mecénicamente, como
parecen dar a entender las normas del derecho penal o policial -—es decir,
imaginando que alguien se decide intencionatmente y con conciencia de su
ilicitud a realizar algo malo, o lleva a cabo v luego espera un castigo—.
En realidad, esto no ocurre asi: fa decision a favor del delito surge coyuntu-
ralmente o por tentacién momentanca producto de la situacidn; cuando,
por ejemplo, el coche o la casa ticnen las ventanas rotas (“broken win-
dows™) y se aprovecha esa situacion, o cuando en un acto de gamberrismo
de pronto alguien se ve implicado en una pelea.

El mensaje que se desprende de esta imagen es que la infraccion no
surge de la nada y que mas bien entre el desorden y el daiio hay una inter-
accion cuando ocurren en los espacios publicos —como sucede la mayoria
de las veces— se reflejan en estas imagenes relaciones que son demasiado
sutiles para ser pereeptibles a simple vista: quien se comporta de forma
incorrecta y melesta i otros, se hace el amo de la plaza y se apodera de lo
que cs de todos, lo hace sin derecho a ello y sin pretender —siquiera taci-
tamente— tenerlo; incluso sin que los demds tengan algo que decir. Hace
simplemente lo que quicre y lo lleva a cabo realizando asi exactamente
1o que he descrito antes™ como crosion de las normas vinculantes para
todos.

La sutileza con que se produce el suceso s¢ debe también a la cir-
cunstancia de que se trata, en todo caso, desde el punto de vista de un
observador, mas bien de efectos simbélicos™. No se trata solo del espacio
publico como imagen geogrifica, sino del derecho a utilizar ese espacio y
de la forma en que se puede realizar ese derecho. La lesién se percibe
como algo normativo y simbélico, como una lesién del derecho e incluso
una actitud ante el dereche, no como una lesién de bienes. Esto debe

“ fnfra IV
“ De esto también se ocupa NiLs Curisne, Kriminalitit existiert niche, 3. Christian
Broda-Vorlesung. pig. 19.
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también, como voy a demostrar seguidamente™ tener consecuencias en la
formaen que el Estado reacciona ante esta clase de lesiones; a los simbolos
se les protege de una forma distinta que a las cosas.

En este dmbito, el concepto de “sociedad competitiva” constituye e
expresion ldgica que puede ser iitil también para el pensamiento juridico:
una de las tareas mas nobles del derecho en el mantenimiento de la sociedad
ctvil, deberia ser precisamente no solo prohibir la zancadtlla como forma
de progresar, sino todavia mds: hacerta superflua. Un ordenamiento juri-
dico que sea igual para todos no reacciona a los empujones y las zanca-
dillas, sino a las pretensiones ilegitimas,

Si se contemplan asi las cosas se entiende por qué los llamados “life
style crimes” (delitos que afectan al estilo de vida) ofenden tanto el senti-
mienta juridico. Naturalmente, para comprender mejor este fendémeno y
poder presentar una politica para luchar contra €] de forma fundada y efi-
caz a largo plazo, se debe ver mds aila de la ofensa e intentar comprender
cudl es ¢l problema con el que hay aqui que enfrentarse.

¢) “Life style crimes”. Para facilitar y delimitar el fenémeno de los
“life style crimes™ frente a los que se pide “tolerancia cero™?, se utilizan
dos elementos contrapucstos entre si. Y precisamente es de esta contra-
posicion de donde resulta su importancia politico-juridica.

Por un lado, se trata de materias en las que no interviene ni la policia
ni el derecho penal. La insignificancia de estas molestias hace que con-
forme a la idea tradicional de proporcionalidad y de vinculacion de la
intervencian estatal a la evitacion de peligros y daiios a los bienes juridicos,
se acepten como sucesos lesivos o se les castigue de forma leve. Pero
paraddjicamente —y este es ¢l segundo elemento caracteristico de la
contradiccidn— no se consideran inofensivos.

Precisamente el convencimicento mas extendido es ¢l de que estas
molestias son, como ya se ha visto en la imagen de las “broken windows”,
avisos de las primeras manifestaciones de lesiones de bienes juridicos
mucho mds graves. De ello se saca la consecuencia de que hay que evitar
estos comienzos por todos los medios: tolerancia cero. Y no es extraiio
que esta exigencia se dirija sobre todo a la policia, ya que es a efla a quien
corresponde™ realizar el monopolio estatal de la violencia™. En definitiva,

3 Al sespecto, infra VI, sobre todo, 2.c.

# Esto to he intentado en Festschrift fiir Kaiser, “Zero Tolevance™ -ein newes Straf-
konzept?, en prensa; también en FR, de 18 del [0 de 1997, pag. 14,

2 Vid. supra lL1.

V. supra l1.2.
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;se trata de que sea la policia la que procure el orden para evitar algo
peor?

Antes de enfrentarnos con este problema merece la pena que hagamos
una breve reflexién para preguntarnos frente a qué es lo que debemos
abandonar exactamente nuestras actitudes tolerantes y qué es lo gque sig-
nifican propiamente esas exigencias de que la policia sea intolerante. Sobre
estas cuestiones, a pesar de su importancia politico-juridica, no hay res-
puestas unanimes ni claras.

d) Dos explicaciones equivocadas. Desde el punto de vista de las
funciones policiales cldsicas™, es casi forzoso entender la tolerancia cero
COMO una exigencia para acoger o, en su caso, mantener en el capitulo de
la prevencion de peligros, la defensa del orden piblico al mismo nivel
que la defensa de la seguridad®; es decir, procurar “orden” y no solo
“seguridad”.

Desde nuestro punto de vista, esta explicacion parece evidente y su
acogida no tendria por qué modificar lo mds minimo las tareas de la policia.
El concepto de tolerancia ccro puede perfectamente incardinarse en la
cstructura tradicional en la que se anuncia junto a la “seguridad” e} “orden”;
el nuevo concepto no seria otra cosa que la confirmacion de lo anterior, o
todo lo mds un reajuste de las dos funciones. Sinembargo, estaexplicacién
suena demasiado simple.

Por un lado, el concepto de tolerancia cero no es un concepto de
nuestro derecho policial sino que surge de un contexto de seguridad interna
completamente diferente, gue no se puede encajar sin mas en nuestro apa-
rato conceptual.

Los problemas y las formas de proceder i la prlicfa de la costa Este
de Estados Unidos solo pueden ser transferides u nuestra realidad con
mucho cuidado y con conocimiento de causa. Por otre lado, los casos
que en nuestro contexto suelen incluirse en el concepto de “orden piblico™
(por ejemplo, por citar algunos, los combates de boxeo entre mujeres®’, o
las apuestas dc lanzamicnto con personas de baja estatura)™, se dan tan
rara vez que estdn a anos luz de las metas que se persiguen con el concepto
de tolerancia cero. No se debe olvidar que la prevencién policial del pe-
ligro estd dominada por el concepto de “seguridad piiblica”, que dejba
poco espacio al de “orden piiblico”. Este significado marginal es preci-

5 vid, supra [11.2, V.1.b.

S vid. sapra V.2.a.

T PrOVGE 91, 140,

3% VG Neustadt, NVwZ 1993, 98,
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samente uno de los argumentos con Jos que se han criticado las distintas
variantes del concepto de orden que se han dado, a la hora de determinar
las tareas policiales considerandolas superﬂuas”. A la exigencia de to-
lerancia cero se le podran criticar muchas cosas, pero no gue sea un con-
cepto marginal.

La segunda explicacién que se da del concepto de tolerancia cero, ni
la confirmo ni la descarto, pero tampoco me gustarfa aceptarla sin mds.
Esta explicacion desemboca en una determinacién estratégica de las metas
que se tratan de conseguir: con el concepto “tolerancia cero” lo que se
debe procurar es que no se debiliten las intervenciones de la policia y del
derecho penal, eliminar las barreras de control y liberaras io mds posible
de sus ataduras.

También esta explicacidn parece evidente y se adecua tanto al objeto
del concepto como a la reaccion prictica que recomienda.

Su objeto son las conductas que carecen de relevancia pohicial y
penal (ya que si se tratara de conductas relevantes en estos dmbitos, ¢l
conceplo de tolerancia cero no serfa neccsario; simplemente serian
problemas que tradicionalmente pertenecen al ambito de la intervencién
policial y del derecho penal). Porlo que se refiere a lareaccion, el conceplo
de tolerancia cero significaria en el derccho alemdn algo asi como perse-
cucion penal sin excepciones. No estd muy claro, sin embargo, lo que
esto quicre decir para la praxis, y parece que més bien depende de la si-
tuacion. En mi opinion, no sc trata de otra ¢cosa que de una masiva am-
pliacion del arbitrio para decidir tante el “*si” como el “cédmo” de la inter-
vencidn, ofreciendo un modelo de reaceidn desligado de las leyes o de
cualquier otro tipo de normas, para conseguir mayor flexibilidad y eficacia.

Si esta ¢s lainterpretacion que hay que dar al concepto de tolerancia
cero, désde luego, es una interpretacidn que, desde ¢l punto de vista del
Estado de derecho, debe ser rechazada. El concepto “tolerancia cero™ asi
entendido infringe los dos fuertes iimites que el Estado de derecho impone
y debe imponer a las intervenciones del poder estatal: la proporcionalidad
entre el delito y la reaccién al mismo, y la posibilidad de determinar los
presupuestos y las consecuencias de la reaccién. Y no solo eso, ademds
los infringe de forma estratégica y premeditada, no ya como un suceso de-
plorable que se puede dar en algun caso, a sabiendas de su cardcler anti-
juridico, sino coma una regla aplicable en todo caso y con buena conciencia.
El concepto “tolerancia cero™ interpretado de csta manera no puede, por
tanto, ser admitido tampoco por normas de orden juridico constitucional.

™ Gusy, Polizeirechs, parg. 3, marg. 101 y sx,
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V1. RECOMENDACIONES

Después de todo lo dicho, solo queda, en mi opinidn, una sola inter-
pretacidn posible de la tolerancia cero: las infracciones de cardcter policial
o juridico penal deben ser investigadas y castigadas plenamente y sin
contemplaciones: tampoco debe tolerarse el quebrantamiento del derecho,
ni pasar por alto los casos en que se lesione el derecho; en todo caso, ha-
cer siempre que sea posible acto de presencia alli donde nace el peligro
para algin bien que esté protegido juridicamente.

Esta me parcce también no solo la finica interpretacién que se adapla a
las exigencias constitucionales, sino, iguglmente, la inica que puede ofrecer
cficacia en la lucha contra la criminalidad. Esta es la concepcién que yo
propugnaria, aunque haciendo algunas puntualizaciones. En primer lugar,
unas de cardcter negativo y tuego otras de cardcter positivo, que permitan de-
limitar mejor las funciones que corresponden a la policia cn nuesiros dias.

1. La libertad v sus presuptiestos. Los argumentos ncgativos se
aproximan a una opinién bastante extendida hoy en la filosofia del Estado
y que ErNST-Worrgans BockenrORDE™ la expresa diciendo que el Estado
de libertades surge de unos presupuestos que ¢l Estado, precisamente por
el respeto que debe a la libertad, no puede garantizar®.

Se expresa asi una experiencia llena de tensiones que todos cono-
cemos: nuestra convivencia pacifica, ordenada juridicamente, nuestra
Constitucidn de libertades, solo pueden existir a la larga, en ta medida en
gue las personas que viven bajo la Constitucidn quieran hacerlo en paz y
libertad. Un mundo de diablos solo formalmente puede prescribir un
derecho protector de libertades que de todos modos nunca podria impo-
nerse en la realidad. Y todavia mds: las garantias a la libertad que ofrece
el derecho son un concepto limitado, que seguird siéndolo asi también en ¢l
futuro. A través de la coercion juridica se puede todo lo mds reprimir las
lesiones a la libertad y. con suerte, incluso llegar a prevenir lesiones futuras;
pero en ningln caso sc pueden crear con ello los presupuestos de los de-
rechos fundamentales®™ que la Constitucién necesita para sobrevivir: el
acuerdo sobre el orden de libertades, el reconocimiento del otre como

o Die Enisteling des Staates als Vorgang der Séikudarisation, en Bockesroroy, Staal-
Gesellschaft-Freiheit, 1976, pdgs. 42 y ss y 83.

ol Gusy, Polizeivecht. parg. 3, marg. 101 y ss.

1 Al respecto, Patt KiRcuHor, Der demokratische Rechusiaar -die Strafform der
ZugehOrigen, en Tsexsee/Kivenuor (ed), Handbuch des Staarsrechs, vol. 1X, 1997, parg.
J21, marg. 13, pdgs. 59 y ss.
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sujeto de derecho y el sentido comin®®. Estos presupuestos son indispen-
sables para un derecho de libertades, pero no se pueden producir por cl
derecho mismo®™. Tampoco se pueden imponer juridicamente, aunque si
se pueden perturbar o incluso dafiar con un derecho inadecuado o por una
incorrecta aplicacion del derecho. No hay ninguna alternativa juridica a
este dilema, aunque quizds pueda haber alguna de cardcter social. Asilo
afirman los Tlamados “comunitaristas™ americanos®, que critican que el
Estado de derecho liberal y sus fundamentos filoséficos son insuficientes,
demasiados frios, individualistas y mecanicistas, para dotar de la necesaria
cohesién al reconocimiento y la obediencia juridicas. Por eso consideran
que esta tarea mds bicn puede realizarse con una praxis social concreta y
con unas relaciones solidarias entre las personas. No es preciso que veamos
ahora hasta qué punto tienen razdn. Lo que aqui nos interesa es destacar
que, a su manera, estos planteamientos conforman la experiencia curopea:
las condiciones de vida en libertad no se pueden producir por un derecho
de libertades, sino que son anteriores al mismo.

Tras el analisis que hemos venido haciendo de todas estas cuestiones
se puede ver con facilidad hasta qué punto estan relacionados con la policia.
Si se las quiere reunir en una imagen a grandes rasgos, se puede deciy: la
policia no es u instrumento para mejorar el munde, sino para repararlo.
Quien le exija que “cree orden”, no debe entender por “orden” los que la
filosofia politica denomina “presupuestos de los derechos fundamentales”,
y que agui hemos calificado como acuerdo en un orden de libertades, re-
conocimiento del otro y sentido comin. La policia necesita de estos presu-
puestos como del aire para respirar; sin ellos no puede avanzar. Pero esos
presupuestos no pueden ser creados por la policia misma con sus propios
medios.

Para decirlo de forma mds concreta: Ja policia no puede transformar
una “sociecdad de zancadillas” en una comunidad de individuos respe-
tuosos. Tampoco puede con sus medios apoyar o sustituir normas soctales
cambiantes o legales. Si puede, en cambio, perseguir o impedir las in-

3 Esta idea la he desarrollado con mas profundidad en Die Gerichibarkeit der Paulkirche
-und unsere, en Griinwald-Festschrift (en prensa).

* De la misma opinidn, en otro contexto, Scunn, Das Probiem eines Hiiters der
Verfassung. Philosophische Ammerkungen tu einem juristischen Topos, en GUGGENBERGER /
WURIENBERGER (80.), Hiiter der Verfussung ader Lenker der Politik? Das Bundesverfassungs-
gericht im Widerstreit, 1998, pags. 13 y ss. y 25.

** En sentido similar, FRaNkEsBERG, Die Verfassung der Republik. Awtoritit und
Solidaritdr in der Zivilgesellschaft, 1996, pags. 36, 180 y ss.; Un panorama del debate s¢
cricuentra en ZaHLMany, (ed.) Kommunistarismus in der Diskussion, 1992,
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fracciones juridicas que se dan en caso de ausencia de normas; pero en
este caso se trata de las consecuencias externas y aprehensibles, no de
colmar el proceso de formacidén normativa. Es mds, no solo no puede di-
rigir este proceso, sino que incluso puede perturbarle, si procede inade-
cuadamente a crear con sus propios medios Jos presupuestos de fa libertad
o forzar el sentido comin.

2. Capacidad de comunicacion. Por supuesto, esto no es todavia la
lltma palabra. No deja de ser una conclusién frustrante decir, como aqui
hemos dicho, que la policia solo puede y debe prevenir peligros y perseguir
el delito™, y que ni puede ni debe crear un “orden” entendido como presu-
puestos de los derechos fundamentales®. Por eso, me parece obligado inten-
tar para terminar, hacer algunas reflexiones sobre como se pueden configurar
las tarcas policiales de forma concorde con los tiempos actuales, domi-
nados por ¢l miedo ante ¢l peligro y el debilitamiento de lay normas®™, y
por una mayor necesidad de control y de coaccidn juridica®™.

a) Teorfu. Para poder llevar a cabo csta reformulacidn de las tareas
policiales debe resaltarse ante todo las reservas que ya se han expresado
anteriormente™: que algo asi no puede Hevarse a cabo sin la intervencién
activa de quienes saben cémo es su profesion y qué es lo que se puede
crear con ella y qué no.

Si la delimitacién negativa que antes hemos hecho™ es exacta, cs
decir, si estamos de acuerdo en que la policia del Estado de derecho necesita
dc unas condiciones previas, que ella misma no puede crear con sus propios
medios, de cllo se deriva como determinacién positiva que la policia debe-
rfa tener o mantener los que me gustaria llamar capacidad de comunica-
cién. Seguidamente, voy a concentrarme en qué es lo gue entiendo por
tal capacidad.

De modo general, se puede decir: si la policia tiene que contar con
condiciones (como una actitud general de respeto por el derecho, o incluso
por la propia policia), que no dependen de ¢lla, entonces debe contar con
factores que puedan influir favorablemente en esos factores, de los que a
fin de cuentas depende su propia actividad. Esto significa que no puede
proyectar aisladamente sus funciones, sino que debe verse como parte
activa ¢n una totalidad activa, desempenando una funcidn dentro de la

“ Supra L2, V.1.b
& Supra V.2.d., V1L
o Supra V. L
& Supra IV.2.
" Syupra V...
T Supra V.24, VLL
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totalidad a la que pertencee. También tiene gue retacionarse con et mundo
circundante, del que depende. Si desempefia mal este papel, ello no solo
perjudica a la tarea comin sino que la perjudica a ella misma. La capacidad
de comunicacién de una institucién es la primera y mis evidente consc-
cuencia que se deriva del conocimiento de que la institucién no es autdr-
quica y que necesariamente ¢std relacionada y tiene que cooperar con Jos
demds. Esta capacidad es la que permite conseguir el consenso entre las
diversas voces individuales.

b) Praxis. El entorno inmediato de la policia, y con esto avanzo un
paso mis congcreto, consiste en aquellas instituciones estatales y so¢iales,
que estan mas relacionadas con la seguridad cindadana, la prevencion de
peligros y ka persecucion de delitos, es decir, con los tribunales y el minis-
terio fiscal, pero también con los servicios secretos y de proteccion de la
Constitucién. Pero hay otros dmbitos que, aungue estdn mas alejados,
lambién estin en e} entorno pohicial, ya que de ellos depende en gran
manera ¢l trabajo policial. Me reficro no solo a los funcionarios de Ha-
cienda que de algin modo tienen funciones policiales, sino también y
sobre todo a instituciones de control social que elaboran normas, tas aplican
y sancionan su incumplimiento, como la familia o la escucla. Al final es
la policia quien nota si estas instituciones cumplen o no con sus funciones.

“Capacidad de comunicacidn” significa en este dmbito Ja posibilidad
de comprender que se¢ es parte de un todo, de reconocer la propia posicidn
en la orquesta, de adaptarse a la reciprocas exigencias que corresponden
a cada parte en su atril. Esto ni es poco ni es facil, y requiere un proceso
continuo de cambio en el que se pueden cometer muchos errores. Y esto
¢s para la policia especialmente dificil, precisamente ¢n un momento en
cl que se le atribuyen tantas tareas™.

El concepto de capacidad de comunicacion ofrece muchas y fructi-
foras sugerencias para modificactones ajustadas al momento. Sobre todo
para gente cuyo dmbito es la actuacion. Solo para ejemplificar un poco lo
que opino, voy a exponer para terminar algunos grupos de casos. en los que
la capacidad de comunicacién es importante.

Cuando se discute hoy en dia de las funciones que incumben a la
policia. se piensa generalmente en la defensa de la seguridad ciudadana
entendida esta en su mds amplio sentido, quenendo decir con ello que en
esta orquesta, a la policfa le corresponde tocar la tuba y el bombo™. E}

T Suprra SNV

¥ Cle. por ej., Lense, Stichwort “polizeiforschung”. en Kieines Kriminologisches
Weirterbuch, 3" ed., (1993}, pags. 392 y ss., 397 y ss.; Busen, Die Polizei in der Bundesrepubfik,
1998, passim.
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que esto sea asi no se debe tanto a ia propia policia como al entorno de la
misma.

A estas razones pertenecen el enorme avance experimentado por la
tecnologia informadtica en los dltimos afios, que ocupa actualmente una
importancia fundamental tanto en la defensa ante los peligros y la perse-
cucion de la criminalidad como en la ampliacién del campo de accién
policial, permitiéndole servirse de forma decidida y experta de esa
tecnologia en el cumplimicento de sus funciones. A través de este proceso
ha conseguido la policia un avance importante en ¢l conjunte de las insti-
tuciones de seguridad ciudadana. Entre estas razones se cuentan ¢l mo-
derno desarrotlo de complejos y misteriosos métodos de investigacién en
manos de una policia especializada y profesionalizada —un proceso que
no ha facilitado previamente la transparencia y Jas posibilidades de control
de la policia por otras nstituciones de seguridad ciudadana y que le ha
dejado libertad para realizar experimentos—. Pero también se cuenta
entre ¢stas razones que la policia, si no me equivoco. a diferencia de 1o
que pasa con otras instituciones del mundo de la seguridad, ha desarrollado
una clara y fuerte conciencia de si misma y de sus funciones y las ha rea-
lizado ante la opinién publica.

Pucdo imaginarme que esto alegre a los estrategas de la policia v
satisfaga a los propios policias —fortaleciendo su posicion en la jerarquia
institucional y facilitando la adquisicion de pucstos y medios—. Ademds
de ello estd para mi fuera de duda que una polic{a experta y consciente de
su propia importancia, que respete los limites del Estado de derecho, es
indispensable para el mantenimiento de ta seguridad cindadana.

Este sentimiento de satisfaccion podrl’a sin embargo, perturbar el
concepto de capacidad de comunicacidn. Desde este coneeplo hay que
seguir preguntando por la coincidencia con el todo. Y es aqui donde se
conectan otras reflexiones, a las que, para terminar, voy a afiadir dos cosas:

La relacién de la pohicia con el ministerio fiscal es actualmente cuando
menos difusa; cito tres fendmenos muy conocidos en Alemania. Hay, por
ejemplo, fuerte discusiones sobre si fa administracion de justicia cumple
realmente lo que dice la ley o, por el contrario, la desobedece olimpica-
mente, infringiendo la praxis en la fase instructora del proceso penal ¢l
principio de division de poderes y el propio texto de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. A diferencia de lo que pasa con la policia, el ministerio
fiscal juega un dificil papel entre, por un Jado, el interés en la investigacion
y, por otro, ¢l control de su juridicidad™.

" Reterencins ¥ tomade posicidn en V. Wiswe, DriZ 1998, pigs. 320 y ss., enrespuesta
a un informe del sindicato de funcionarios policiales (Bund der Kriminalbeantten), 1997:
“Gesetzungehorsam der Jusuz’™
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Es evidente que no corresponde solo a la policia resolver estos pro-
blemas. Pero desde el punto de vista del concepto de capacidad de comuni-
cacion tampoco es claro que sea un interés urgente de la policia que los
problemas se resuelvan. Pues tanto en Ia teorfa como en la praxis policial
se refleja inmediatamente io que el vecino ministerio fiscal hace o no ha-
ce. Pero en todo caso es seguro que una competencia ruinosa con el mi-
nisterio fiscal solo puede daiar a la policia. Por tanto, a una policia
moderna y con capacidad de comunicacidén le interesa también actuar
cooperativamente y dentro del marco de sus propios limites de accién.

Abierto y necesitado de explicacion es también el desarrollo que va
atener la policia en la época de Ja tecnologia, la europeizacién y la globa-
lizacion. Silo veo bien, la policia procura con todas sus fuerzas adaptarse
a estos procesos. En el marco de lo posible, procura servirse de la tecno-
logia, constituyendo una red unificada y centralizada. Las funciones
peliciales se extienden para ello tanto hacia arriba como hacia fuera: es
decir, hacia la Sede Central Federal, hacia la proteccién de fronteras
federales y hacia los funcionarios policiales de otros paises curopeos.

Contra ello no hay nada que objetar. Es una reaccién adecnada a los
ticmpos y a los cambios operados en el entorno policial. Lo Onico que
cabe preguntar es si csto no debe ser contrapesado con elementos que pa-
recen estar arpumbados en el cuarto trastero de la policia, pero que tam-
bién configuran su imagen y pertenecen a la época de la globalizacidn.
No es una casualidad que Ja Constitucién atribuya la facultad legisladora
sobre la policfa a los Estados miembros de la Federacién y solo mantenga
algunas materias concretas en manos del Estado federal”™. En ello se
refleja —junto a otras cosas— la aspiracién de mantener la capacidad de
comunicacion de la policia con su concreto campo de accion, colocando
al nivel mas “bajo” posible la regulacién juridica de sus funciones. No
€s, en mi opinién, casual que precisamente en os tiempos de la cooperacion
internacional en la lucha contra el delito vuelva a resurgir la idea del viejo
policia préximo al contacto con el ciudadano™. Esto constituye un con-
trapeso personal contra el enmohecimiento instrumental de la institucion
policial. Y, finalmente, también desempeiian la misma funcién cxpe-
riencias tales como la pelicia de barrio (“community policing”), el trabajo
preventivo en la base de la comunidad, la participacion popular y la imagen
del policia consejero”™. La policia debe, pues, ser también comunicativa

" BownT, ob. cit., marg. 73 ¥ ss.

* Por ¢j., Lenxe, ob, ¢it., pigs. 399 y ss.

" Referencias en los trabajos de STEnsoN (pags. 103 y ss.), Feurss (pdgs. 125 y ss) v
FEnevary (pdgs. 149 y s5.) en HAMMERSCHIK/K ARAZMAN-MORARTZ/S1ANG. (ed.); también ¢n
LeHNE, ab. cit., pdgs. 398 v ss.
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con “los de abajo”, contactar con los ciudadanos, explicarles su trabajo y
permitirles dentro de lo posible y lo razonable su participacién.

¢} Buen orden, Ya he rechazado anteriormente™ la idea de que la po-
licia tenga que crear los presupuestos de los derechos fundamentales,
como el respeto mutuo, o transformar una sociedad competitiva en una
sociedad con sentido comdn. Y lo mismo pienso respecto de los caminos
que directamente conducen a estas metas.

Pero en {o que se refiere a los caminos indirectos, esta valoracion
posiblemente no coincide; quizas puede la policia —igual que la admi-
nistracion de justicia— dar un buen ejemplo de respeto al Estado de
derccho con respuestas al delito continuas y adecuadas a los que observan
su trabajo™. Con ello puede, en cierto modo, crearse y fortalecerse por si
mismo el sentido comin®®: no empleando los medios policiales para
fomentarlo sino mas bien “respaldando” un trabajo policial sensible y, al
mismo tempo, decidido, que esta obligado a la proteccidn de bicnes
juridicos. Ello supondrd un paso hacia un buen orden.

Vid V1L

¥ Estus reflexiones provienen del arsenal de la prevencion general positiva como fin
de lapena y mision de la justicia penal; cfr. mi Einfiirhrang in die Grundlagen des Strufrechis,
2% ed. (1990}, parg. 30 Nl Muster alltaglicher Soziaikontrolle.

# Fn este sentido, en relacion al derecho penal, ya Musioz Coxne. Derecho penal y
coniral secial, 1983, pags. 125 y ss., 127 y 55,
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