


ANO X @® Enero ® Febrero @ Marzo ® 1988 N° 39

Licencia 1159 de 1986

NUEVO FORO PENAL
Néﬁff?igg]ggfg)e;ETANCUR

JUAN E. FERNANDEZ CARRASQUILLA : REVISTA TRIMESTRAL

_ Coordinador
* FERNANDO VELASQUEZ V.

Consejo de Direccién

HERNANDO LONDONO JIMENEZ HERNANDO LEON LONDONO BERRIO

CARLOS ALBERTO JARAMILLO R. JUAN OBERTO SOTOMAYOR ACOSTA

JESUS MARIA VALLE JARAMILLO IVAN GOMEZ OSORIO

J. GUILLERMO ESCOBAR MEI{A HERNAN DARIQ BENITEZ N.

MARIO SALAZAR MARIN CARLOS AUGUSTO GALVEZ ARGOTE
Auxiliares

SANDRA CRISTINA MORA 8. (U. de Medellin)
MARIO ALBERTO ARENAS (U. de Medellin)
SERGIO UPEGUI KAUSEL (U. Pontificia Bolivariana)
FRANCISCO VALBUENA C. (U. de Antioquia)

Editorial TEMIS Libreria
Bogoti - Colombia
1988




La responsabilidad por las opiniones emitidas en articulos, notas
0 comentamos firmados, publicados en esta Revista, co'r'responde
: o 3uU8 auto'res exclumvanwnte G

o

9 2 N
~Uristisches Sermina,
ler Universiss
Géitinger;

Hecho el depdsito que exige la ley.
Impreso en Talleres Graficos Nomos.
Carrera 39 B, num. 17-98, Bogota.

Queda prohibida la reproduceién parcial o total de
esta Revista, por medio de cualquier proceso, re-
progréfico o fénico, especialmente por fotocopia,
microfilme, offset o mimeégrafo. T

Esta edicién y sus caracteristlcas é.fmas ‘son
propiedad de Editorial Temis, S.A.

Solo se autoriza la reproduccién de wrticulos siem-
pre gue se indique que han suio tomados de esta
Revista.

Impresa por EDITORIAL NOMOS, Bogota - Colombia

INDICE GENERAL

EDITORIAL

El procedlmlento abreviado en el vigente Cédigo de Procedimiento Penal. Alberto
Angel ANEEL oooviiiii et e

DERECHO PENAL

El principio de legalidad, la relacion de causalidad y la culpabilidad: reflexiones sobre
la dogmatica penal. José Hurtado POZO ......evvevrveenierreieernerrereeronenaraaeearsans

Derechos humanos y derecho penal. Ignacio Berdugo Gomez de la Tomre .............

Los derechos humanos como barrera de contencién y criterio autorregulador del poder
punitivo. Juan Fernandez Carrasquilla ........cooooviiiniiiniiiiiniiiciineinieen e,

CRIMINQCLOGIA

Las paradojas del movimiento descarcelatorio en los Estados Unidos. Elena Larrauri

JURISPRUDENCIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN. Tentativa de hurto calificado. Fernando
(€75}t T A € 1) 111 A U ererarerranraneatans
Comentario de Francisco Valbuena Cardona ....vuveivieneriinrivenriseiinererienioniansa:

JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO DE EL ESPINAL, Fl juez penal
debe velar por el resarcimiento del dafio. Antonio Maria Toro Ruiz ..............
Comentario de Mario Salazar Marin ..o

BIBLIOGRAFIA

JAIME BERNAL CUELLAR ¥ EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT: El proceso
penal. Juan Guillermo Jaramillo Diaz .....oooovniii e

STANLEY COHEN: Visiones de control social. Juan Gonzalo Escobar Marulanda.

ALVARO VARGAS: Estructora basica del proceso penal colombiane. Gloria Lucia
= 7S5 £ DU

PAG.

58

91

115
118

132
136

143
147






EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO
EN EL VIGENTE
CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL

Se experimenta una rara sensaciéon de impotencia cuando se estd frente a la |
fria norma juridica con pretensiones elementales de analizarla dentro de un minimo
de contexto critico, cuadro apenas dibujado con [os débiles colores de la mis modesta
y callada de las experiencias: la del juez. Los conceptos aqui expuestos aspiran
Unicamente a sembrar inquietudes en torno al régimen consagrado dentro de las
normas que orientan El procedimiento abreviado; no llevan impronta de dogmatis-
mo alguno y si maximo respeto por las ideas distintas plasmadas en muy diversos
estudios ya realizados. Aqui la critica tan solo tocara con cierta fuerza ese cuestiona-

. do procedimiento; de manera muy especial, las investigaciones adelantadas por

delitos asignados a la competencia de los jueces superiores, promiscuos y pena-
les del circuito, en las cuales las intenciones del legislador chocan contra ia misma
estructura jurisdiccional del pais.

Cuando la ley 52 de 1984 (diciembre 28) le concede facuitades pro tempore
al ejecutivo para elaborar y poner en vigencia un nuevo Codigo de Procedimiento -
Penal, lo autoriza también para la creacion de procedimientos abreviados de acuerdo
con la naturaleza del hecho, de la prueba, de las condiciones personales del agente,
de los requerimientos sociales y judiciales; asi como para determinar los mecanismos
necesarios para la agilizacion de la justicia penal. Consecuencia de tal autorizacion
es el Titulo vII, Capitulo Unico, del Libro Segundo del actual Cédigo de Procedi-
miento Penal (decreto 50 de 1987).

_ Sin embargo, este procedimiento abreviado olvida la préctica judicial. Para
nada atiende a la naturaleza del hecho, a la complejidad del delito, -a i{a pluralidad

" déautores o de flicitos. No corre igual Ia investigacion del llamado raponazo callejero

que la dé una falsedad documental, por ejemplo. En Ia primera, cuando al procesado
lo sorprenden en flagrante delito, la relacién causal, la estructura material de la
ilicitud, la conducta misma, el desarrollo del iter criminis, concurren para demostrar
la tipicidad del hecho. No obstante, en esta llamada delincuencia menor el sujeto
activo también puede obrar movido por la necesidad —amparado por una de las
causales de justificacién o de inculpabilidad—, por circunsfancias especiales que afectan

~ la responsabilidad, por lo cual el juez esta en la obligacion de acreditarlas o destruir-
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las. Si lo anterior puede presentarse en esas delincuencias, jqué sucedera en las.

investigaciones por delitos verdaderamente complejos, donde el iter criminis recorre
senderos laberinticos, donde el acusado —aun sorprendido en flagrancia— puede
cubrirse con poderosos escudos en la bisqueda de personales pretensiones?

MNunca procedimientos sumarios v especiales fueron buenes, puede afirmarse
parafraseando a Cervantes, La celeridad en las investigaciones penales no siempre
es garantia de justicia. Nj la captura en flagrancia ni lz confesion simple tienen
la fuerza suficiente para sustentar falios de condena. Ambas circunstancias deben
valorarse como indicios, v como tales su apreciacidn exige sumo cuidado. De pronto,
e} mismo legislador no confia mucho en la bondad del mencionado procedimiento
v lo limita con exiensa cadena de sustanciales excepciones, unas contenidas dentro
del mismo entorno normative: los delitos juzgados mediante jurado de conciencia
v los cometidos por personas inimputablés; otras, porque ya tenian un juzgamiento
especial, por ley o por consideraciones de orden pablico, 1as cuales obtienen cumpli-

miento y adicién mediante lo# decretos del llamado ““Estatuto para la Defensa - '

de la Democracia” (deg;a’fos 180 v 181 de 1988). Tan variadas v numerosas son
las excepciones, que resulta menos fatigosa la cita de las disposiciones pertinentes:
lev 2% de 1984, capitulo 2°; C. de P. P., art. 67%9; ley 30 de 1986, aris. 32, 33,
34 v 35; decretos 3664 de 1986, art. 2°; 1203 de 1987, art. 3°; 1204 de 1987, art.
3°; C. P., art. 202. Algunos de los procedimientos sefialados en las normas anteriores
resultan de mucha mayor inguietud que el procedimiente abreviado contenido en

el nuevo Codigo de Procedimiento Penal. Son las consecuencias derivadas y propias -

de las naciones en perenne estado de sitio, donde Iz legislacion extraordinaria va

absorviendo a la ordinaria, donde van institucionalizandose procedimientos especia- -

les para contener el avance de la criminalidad desbordada, ante la impotencia de
los gzobiernos en la prestacidén de los mas elementales servicios.

Retomando ] tema, el procedimiento abreviado olvida la organizacion Judicn.al.
del pais, pues ne todas las investigaciones por delitos de competencia de los iuzgados
superiores o de circuito penal, por supuesto, son avorsadas por el juez de instruccidn
para instruirlas v calificarias (C. de P. P., art. 73). Al respecto, no debe olvidarse
que la medida de aseguramiento es ley del proceso, pues al definir la situacién
juridica con prueba exigua —tal vez con solo la flagrancia o la confesion simiple—,

queda deducido ¢l cargo; puede ocurrir gue en la audiencia varie esa calificacién,

v en tal caso el juez debe darle aplicacién al art. 501 del Cédigo de Procedimiento

Penal. Ademas, tampoco son escasas —y va se han visto— las nulidades, no sclo

por la falta de adecuada defensa, sino también por sustanciales fallas en el debido
proceso {C. de P. P., art. 305). Cuando jueces promiscuos ¢ penales municipales,

con sede en apartadas regiones, y aun en poblacicnes de alguna importancia, profie- -

ren medida de aseguramiento con fuerza de pliego de cargos —pues es la providencia
que el secretario del juzgado de conocimiento lee durante la audiencia piiblica—,
quizas por razones de inexperiencia, pueden incurrir en desaciertos gue les valga
la nulidad. Supénganse acertadas la seudeinvestigacion y 12 medida de aseguramien-
to; en esta deben ordenarse las prucbas y solicitarse 1a citacidn para andiencia;

la practica de aquellas pruebas ofrvece difieultad: piénsess tan solo en el traslado .
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de tos testigos, Al juez de conocimiento le estd vedado deiegar sus funciones mediante
comisiGn fuera de su sede. El sistemiz, en definitiva, no es el mejor. Nunca antes
o8 jueces promiscuos vy penales municipales se vieron abocados a proferir providen-
cias con fuerza de ley procesal (asi habien de caracteristicas de provisionalidad)
en invesiigaciones de delitos de competencia de ios Juzgaacs superiores v penaie:.
del circuito.

Ahora, supongase al mismo juez en investigacion iniciada ante e delito de
su competencia; indaga v profiere ese exirafio auio medianie el cual fija ef procedi-
miento, gue tiene caricier de interlocuiorio, susceptibie de los recursos ordinarios;
luego, por regia general, fija la medida de aseguramiento, tambiéa por auto interlo-
cutorio, Asi la téonica para tramiiar v desatar los recursos se toma compiicada;
ademads, con las anteriores providencias puede concurrir la posibilidad de negar
praciica de pruebas; a consecuencia de {o anierior los Jueces emplean muchas koras
en el tramite, concesion y estudio de los recursos: un dia niegan la reposicidn inter-
puesta contra uno de los autos, conceden la apeiacion en subsidio y tramitan solicitud
similar en otro inferlocutorio. Hste galimatias procesal no resulta exagerado, ni
ia situacion caso de excepcional ocurrencia; en cambio, incrementa el ndmero de
procesos eri los despachos judiciales de segunda instancia. Tampoco pueden olvidar-
se los imponderables de los correos, el trastado de los expedientes y oiras circunstan-
cias no del todo marginaies al procedimiento mismo, como [as dificultades con
que en muchos municipios — y aun en algunas ciudades— topan ios funcionarios
para allegar pruebas de caracier técnico ¢ cientifico. La calidad de las pruebas,
su oportunidad y posibilidad para recepcionarlas, son derroteros de esencial impor-
tancia para fijar las caracteristicas de cualquier procedimiento investigativo. Ei con-
cepto de flagrancia (C. de P. P. art. 393) es demasiado amplio, admite interpretacicnes
de diversa indole no ajenas a la arbitrariedad misma. Serfa inquiciante la existen-
cia de algan funcionario capaz de encontrar en el procedimiento abreviado senderos
faciles para la evacuacidén de sus dificiles funciones judiciales; impropias serfan
las amafiadas interpretaciones de una captura en flagrancia o de una confesidn simple.

impera la inconsecuencia en Ias normas gue orientan el procedimiento abrevia-
do: el legistador quiere tramites faciles y rapidos, pero la judicatura enfrenta comple-
ja situacién, La proliferacion de leyes es el reflejo fiel de la actual situacion politica
dei pais, en nada favorece a los sujetos procesales, crea incertidumbre v en nada
alivia la profunda crisis en la que estd inmersa no sclo la adminisiracidén de justicia,
sine la sociedad entera. Wo resulian benéficos estos procedimientos especiales, breves
v sumarios, con estructuras filoséfico-juridicas inconsistentes, con posiciones de
dudosa aplicacién préctica, con dificuitades probatorias manifiesias. El juicio de
la conducta humana no puede sustentarse con verdades apareiites, con sofismas;
exige la fuerza basaitica del silogismo. Es preciso decantar todas las caracterisiicas
del comportamiento, las causas proximas y remoias de la accién, El deliio es el
resuitado de una larga y compleja serie de faciores: personales, familiares, economi-
cos, religiosos, socioculturaies, efc. Por eso, hasta el mas elemental de los raponazos
exige juzgarse com absoluta objeiividad, con trascendencia al hecho mismo y a
fa propia captura en flagrancia. Por encima de cualquier supuesto esia la persona,
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como sujeto capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones; por tanto, en caso

de infringir las normas que rigen el comportamiento en sociedad, antes de lanzar
juicio de reproche alguno, de imperativa necesidad resulta la imputacion seria del
hecho ilicito, al revelarse la accidn ejercida o ejecutada sin causa justa y con pleno

conocimiento de la finalidad propuesta. Este intrincado camino es imposible reco- .
rrerlo con procedimientos abreviados. Ademas, no solo ¢l agente activo es sujeto.

procesal con derechos dentro del juicio penal; la sociedad representada por el Minis-

terio Piblico y la victima por su procurador legal (parte civil) —también, por supues-.

to, el defensor— intervienen en el desarrollo del proceso, de la accién penal, bajo
la tutela del propio Estado; sin embargo, esa su participacion resulta afectada an-
te la premura del procedimiento abreviado.

Pero no paran aqui las vicisitudes de ese controvertido ordenamiento sumario.

Cuando de delitos de competencia de los juzgados superiores y penales del Circuito .

sc trata, algunos han dicho que el instructor, una vez surtida la ejecutoria formal
del auto que impone la medld_a_“ e aseguramiento, remitira el expediente al juzgado
que corresponda, a fin gﬁeﬁg‘qﬁe este ordene o niegue las pruebas solicitadas dentro

del término de ejecutoria formal y sefiale fecha para audiencia®. Sin embargo, otrag .

razones llevan a pensar que tales decisiones no-obran sin la previa ejecutoria material,

no solo de [a medida de aseguramiento, sino también del auto que niega la practica
de las pruebas solicitadas, aun cuando el recurso de apelacion interpuesto contra
este deba concederse en el efecto diferido. Asi las cosas, los jueces de conocimiento

quedan a la espera de aquellas decisiones; por tanto, el instructor permanece con

¢l expediente y practica las pruebas pertinentes por fuera de la audiencia publica,
durante los cinco dias siguientes a la ejecutoria formal del auto. Lo anterior nace
de la disposicion comprendida en el inciso primero del art. 477 del estatuto procesal.
En consecuencia, el juez de instruccién no pierde la competencia conferida por
el art. 73 ¢jusdem hasta tanto no estén en firme, con gjecutoria material, las provi-
dencias por él proferidas. Cuando el instructor dicta medida de aseguramiento y
contra efla se interpone recurso de apelacién, él debe concederlo o negarlo; ademas,
si-las partes ‘solicitan pruebas en término oportuno, debe aceptarlas o negarlas;
es mas, puede ordenar la practica de aigunas (C. de P. P. art. 492-3); Io contrario
‘10 solo permite que corran los términos de ejecutoria formal, sino también que
surjan complicaciones en la tramitacion de los recursos, pues no .puede olvidarse
que el auto proferido para negar la préctica de pruebas también puede recurrirse

en apelacion, v mientras el Superior jerarquico no lo decida, el juez de primera -

instancia no puede sefialar fecha para audiencia.
Este procedimiento abreviado no solo es un hibrido raro, tal que hubiese 51do

concebldo por especies de mitologica raigambre, sino estéril como todos los hibridos.

Sus resultados no son benéficos para la administracién de justicia, pues su estructura
no responde a una clara normatividad procesal, pues —como queda dicho—

ni la captura en flagrancia del procesado o su confesion simple pueden servir de’

" CIr. Jame CUELLAR v EDUARDO MONTEALEGRE L., Bl proceso pena.’ Bogotd, Universidad Exter-
nado de Colombia, [987, pag. 422; Grupo de Estudio, Revista Difusién Juridica, Nro. 12).
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parametros para aplicarlos en la investigacién de muy variados y complejos delitos.
Quizas las controversias surgidas en cuanto a su aplicacion puedan decantarse con
el tiempo y abrir nuevos caminos. Entre tanto, la seguridad juridica en muchos
procesos apenas podrd producirse. Ninguna explicacidén seria puede darsele a esa
solicitud formulada por ¢l instructor al juez de conocimiento en torno a la citacion
a audiencia publica. Esa orden no resulia clara, aun cuando aparezca imperativa.
No siempre el juez superior o de circidto deben sefialar fecha y hora para la celebra-
cién de la vista ptblica, pues sillegaren a considerar que la medida de aseguramiento
era improcedente por haber obrado el autor dentro de una causal de justificacién
0 inculpabilidad, pueden ordenar la cesacién del procedimiento al tenor de lo dis-
puesto en el art. 34 del Cédigo de Procedimiento Penal; si observan causales de
nulidad (art. 305 del C. de P. P.), las decretan; si consideran desvirtuados o inexisten-
tes los supuestos que originaron el procedimiento abreviado, ordenan la correcta
adecuacion del proceso.

De todas formas, la jurisprudencia y la doctrina daran respuesta acertada a
las inquietudes aqui formuladas sin 4nimo polémico alguno, pues el tema resulta
complejo y hasta exige dificiles acomodamientos de las conciencias criticas en el
ambito juridico de jueces y abogados. Los tiempos que corren deben afrontarse
con fuerza vertical, aun cuando vayan imponiéndole a la judicatura procedimientos
especiales, breves y sumarios; aun cuando vayan exigiéndole aprendizajes antievolu-
tivos, marginales a todo un proceso de formacion humanistica. jPor fortuna, an
quedan jueces en Berlin! Jueces imparciales y probos, que han hecho de su dificil
misién todo un apostolado, que alin exigen la verdad verdadera no solo del hecho
ilicito, sino también de la culpabilidad del procesado; que aun administran justicia
dentro de las precarias posibilidades existentes. Corren tiempos dificiles, es cierto.
Pero aqui lo que estd en juego es la libertad del hombre. Y a este hombre hay
que educarlo antes que sancionarlo. Y a este hombre hay que darle oportunidades
de trabajo antes que estigmatizarlo. jNunca procedimientos abreviados fueron buenos!

ALBERTO ANGEL ANGEL
Juez Penal del Circuito de Medellin
Medellin, marzo de 1988. '



SECCION
DE
DERECHO PENAL




EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD, LA RELACION
. DE CAUSALIDAD Y LA CULPABILIDAD"
REFLEXIONES SOBRE LA DOGMATICA PENAL

Dr. Jost HurTaDO P0OZO *

a

1. Definir qué es el derecho y decidir si la ciencia juridica es una ciencia son
dos problemas que suscitan ain una viva discusionZ2,

Los juristas estdn generalmente convencidos de que su actividad —estudiar
el derecho para hacer mds facil su aplicacién— es una actividad de cardcter cientifico.
En sus escritos se refieren con frecuencia a la ciencia juridica o dogmatica juridica
y a la doctrina o jurisprudencia.

En Alemania Federal y en los paises fuertemente influidos por el pensamiento
juridico germanico, se emplea con asiduidad la expresion ‘‘dogmatica juridica’”
en un sentido positivo. Esta expresién es sindnimo de ciencia. En Francia, per
tradicién, se utiliza raramente el término ‘‘dogmatica’’3 para designar los trabajos
consagrados a exponer e interpretar ¢l derecho. Suponiendo el caracter cientifico
de dichos trabajos, se prefiere hablar de doctrina o ciencia.

! Ei presente trabajo es traduccién del texto que preparamos para dictar nuestra leccion inaugural,
al ocupar la citedra de derecho penal v de procedimientos penales en la Universidad de Fribourg (Suiza).
La versién original ha sido publicada en la Revue Pépale Suisse (1987, pags. 23-56). Si bien en un
principio pensamos en reelaborar este trabajo, hemos creido conveniente poner al alcance de los lectores
de habla espafiola el texto primigenio, ligeramente modificado. Esperamos, en un futuro cercano, dar
a la luz una versidn en la que se hayan corregido errores v complementado vacios. Estos nos han
sido seftalados, particularmente, cuando hemos expuesto nuestrasideas en Espaiia (Universidad de Zara-
goza) y en Colombia (Universidad de Santo Tomas-Bogotd).

* Profesor de la Universidad de Fribourg (Suiza).

2 Al respecto HART dice gue son pocos los interrogantes relativos a la sociedad humana planteados
de manera tan constante y gue hayan sido objeto, de parte de los estudiosos, de respuestas tan dispares,
extrafias y aun paraddgicas, como la pregunta ;Qué es el derecho? The concept of Law, Oxford, 1961.
Traducido por Genaro Carri6: El concepto de derecho, Buenos Aires, 1965.

3 Es el caso, en particular, de los **précis”, “‘manuels’ o “‘tratados’’ consagrados al derecho positi-
vo. En las obras de introduccién al derecho, se habla frecuentemente de dogmatica juridica. Esta es
definida, por ej., por LEGN RAUCENT (Pour une théorie critique du droit. Gembloux 1975, 16}, de
la manera siguiente: ““La dogmética se propone buscar ¢l sentido de la regla de derecho vigente en
un pajs determinado: es decir, de un lado, fijar la lista de hechos sociales a los que se aplica dicha
regla y, de otro lado, precisar lo que esta prescribe en relacion con esos hechos. Un estudio de esta
indole permite ciertas incursicnes histdricas o socioldgicas, pearo estas se encueniran orientadas hacia
una mejor aplicacién del derecho vigente”. :
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Al término dogmatica se le da igualmente una significacién peyorativad, Con
este objeto y con base en los progresos realizados por las ciencias sociales, se niega

¢l cardcter cientifico al estudio del derecho. Se reprocha a los juristas su ‘‘dogmatis- -~

mo”’, su incapacidad para elaborar un sistema susceptible dé tener en cuenta los
factores sociales e, igualmente, su ineptitud para evitar el formalismo tautolégicos.
Se seflala como caracteristica fundamental de su actividad la practica de analisis
extremadamente teoricos tendientes a formular verdades absolutasé. Calificar, en
consecuencia, a un jurista o al resultado de su trabajo de dogmatico, constltuye
un juicio de valor negativo.

Resulta interesante destacar que, desde este punto de vista, no sorprende que’

el razonamiento v los métodos de los juristas sean, frecuentemente, comparados

con los de los tedlogos que estudian y ensefian ‘‘dogmatica’. Se reconocen sus.

diferencias esenciales; pero se les atribuye una caracteristica comun: respetar, por
_principio, 1o que emana de una autoridad: la de la revelacion y la de la legislacion,
El jurista, al concebir el derggho como un conjunto de mandatos legislativos, no

se despojaria sin padequeﬁto del llamado “‘complejo de Sinaf’’, complejo que

consiste en presentar al legislador como e] ¢reador todopoderoso del derecho?. LEs-

ZEK NOwAKS dice: “‘parece que la interpretacién realizada por un teélogo es una.

interpretacion del mismo tipe. Este admite también sin reserva el principio de la
racionalidad del texto analizade que proceda sea de Dios o de la persona reconocida,
en la interpretacion, como santo, profeta, etc. El tedlogo, igual que el jurista,
interpreta los tektos sagrados a la luz de los conocimientos modernos mas dignos
de confianza’’, Concluye NOWAK diciendo: *‘asi como el jurista, el tedlogo esta
listo a atribuir al autor del texto sagrado la jerarquia de valores de més confianza,
que es practicamente la profesada por el intérprete’.

4 Segin WINFRIED HASSEMER (Einfiilirung in die Grundlagen des Strafrechts, Miinchen, 1981, 84),
“‘A los juristas se les reprocha haber perdido contacto con la sociedad v con la realidad, asi que el
término ‘‘dogmatica’ deviene un insulto”.

5 Cf. Umeerto CERRONI, Introduzione alla scienza soziale, Roma, 1976, 159.

6 MaRC ANCEL, La défense sociale nouvelle, 3e éd., Paris, 1981, 211, 215/16. Traduccién espafiola:
La nueva defensa social (un movimiento humanista de politica criminal humanista). Buenos Aires,
Edit. La Ley, 1961.

7 CESARINI SFORZA, “‘Dogmatica. Teoria generale e filosofia del diritto, Stato di giustizia”. At
del IV Congresso nazionale di folosofia del diritto. I Relazioni generali, Milano, 1963, 41,

8 “De la rationalité du législateur comme élément de 1'interprétation juridique”, en Logique ér
analyse; Nouvelle série, N° 45, mars 1969, 85. En relacion con las ciencias sociales en general, CLAUDE
LEvi-STRAUSS dice en su obra Anthropologie structurelle 1 (Paris, 1973, reimpresién, 1983, 361): “Pro-

hibiendo toda complacencia, sea de tipo epistemclégico, con relacion a su objeto, las ciencias humanas

adoptan el punto de vista de la inmanencia; mientras que las ciencias sociales, otorgando un destino
en particular -a la sociedad del observador, atribuyen a esta un valor trascendental. Esto es muy claro
en ¢l caso de los economistas que no dudan en proclamar, para justificar la estrechez. de su perspectiva,
que la racionalidad econdmica constituye un estado privilegiado de la naturaleza humana, aparecido
en un cierto memento de la historia y en un cierto lugar del mundo. Y esto no es menos claro en
¢l caso de los juristas que parten, para describirlo, del postulade que dicho estado no podria cubrir
contradicciones. Por esto, también los han comparado a los tedlogos'’.

2. EL empleo del término ‘“‘dogmatica’, a veces, para aludir al caracter cientifi-
co de la actividad de los juristas, y otras veces para negarle dicho caracter, no
es siempre el resultado de una reflexidn previa9. Mediante esta palabra se puede
aludir a una manera especial de razonar o al objeto materia del analisis: el dogmal0,
Ademas, este es comprendido va sea como la expresién de una idea verdadera
o va como la declaracidén formulada por una autoridad.

El cuestionar la ciencia del derecho (dogmaética juridica) no es sin embargo
de naturaleza puramente lingiiistica. Por esta via se llega a discutir los fundamentos -
mismos de la actividad de los juristas y la importancia de su funcién social, Esto
permite comprender mas facilmente el aferramiento de los juristas al defender el
caracter cientifico de sus trabajos!l. Lo que no debe hacernos olvidar la lucidez
con la que LEVY-STRAUSI2 confiesa, al final de una vida consagrada enteramente
a las ciencias sociales y humanas, ‘‘no sentir embarazo alguno en reconocer que
entre dichas ciencias v las ciencias exactas o naturales, no se puede simular una
verdadera paridad; que estas son ciencias y las otras no lo son; v que si se les
designa no obstante de la misma manera, es en virtud de una ficcidn esquematica
y de una esperanza filosofica que no es atin confirmada; en consecuencia de esto,
el paralelismo implicado ...revela una representacion quimérica de la realidad’’.

3. En este trabajo intentaremos presentar algunos aspectos de la problematica
evocada anteriormente, Nuestro cbjetivo es comprender mejor, en particular en
el dominio del derecho penal, en qué consiste la actividad de los juristas. Presentar,
aun esquematicamente, todos los aspectos de dicha probfematica, es imposibie.

En primer término trataremos de precisar la tematica, de un lado, presentando
¢l contexto histérico de la dogmatica vy, de otro lado, indagando sobre su significacion
tradicional; sin dejar de interrogarnos sobre las funciones que le son atribuidas. Para
mejor comprender el problema, expondremos brevemente la teoria de la infraccién.

% KONRAD ZWEIGERT {*‘Rechtsvergleichung. System und Dogmatik®’, en Festschrift fiir Bétticher,
1969, 444) afirma correctamente que ‘‘Dogmatica es una palabra tanto de un uso muy frecuente como
objeto de poca reflexién’™.

10 Las nociones de “dogma’ y de *‘dogmatica” han sido especw]mente analizadas en teologia.
El adjetivo, comenzd a ser sobre todo utilizado en el siglo xvii en relacién con la teologia en su parte
esencizl. Esta dltima se limita a reunir y a interpretar los documentos de Ia tradicién sin proponer
una explicacion sistemdtica. La teologia dogmatica, segiin K. RAHNER (‘‘Dogmatik I, Begriff*”, en Sa-
cramentum Mundi 1, 917), es la ciencia de los dogmas de la Iglesia, se caracteriza por su método
que consiste en presentar y analizar el contenido de ta Escritura de modo orgénico, es decir sistemdtico.

“Consultar: WoHLMuTH/KocH. Leitfaden Theologie, 1975, 112 y ss.; L. BoUYER, Dictionnaire théologi-

que, 2e. éd., 1963, 207/208; PANNENBERG, Wissenschaftstheorie und Theologie, Frankfurt 1973, 412
y ss.; KaRL BarTH, -Die Kirchliche Dogmatik, Bd. 1, 1. Haissang, 7 Aufl. 1955, 280-283; DIETER
DE LAZZER, “Rechtsdogmatik’® en Dogmatik und Methode, 1975, 87. El término dogma designa la
verdad que ¢l magisterio extraordinario de la Iglesia define como perteneciente a la fe. La concepcién
reformada desconoce, de una parte, €l papel de intermediasio de la Iglesia y, de otra, no admite como
dogmas el enunciado (eclesial) de la Iglesia como comunidad segin la Biblia.

11 CarLos SANTIAGO NiNo, Consideraciones sobre la dogmdética jurfdica (con referencia particular
a Iz dogmdtica penal), México, 1974, citado: Consideraciones, 15.

2 Op. cit., 341.
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En segundo lugar compararemos la idea que se tiene de fa dogmaética con
la manera concreta de proceder de los juristas. Lo haremos mediante ¢i estudio
de tres temas muy atrayentes para la dogmatica penal: el principio de la legalidad,
la relacion de causalidad y la culpabilidad.

Esperamos que este analisis comparativo nos permitiré entender mejor la natu—
raleza de 1a actividad de los juristas e, igualmente, precisar sus objetivos.

1. BREVE VISION HISTORICA

La forma. particular de la ciencia juridica y su método constituyen el resultado
de una larga evolucioén. Sobre el particular, recordemos algunos hechos: antes de

la Revolucidn Francesa, las principales fuentes del derecho penal eran las costumbres
y ciertas disposiciones fragmentarias contenidas en las ordenanzas y en los edictos

reales!3. Los criminalistas de adiiella época, sobre todo los practicos, se inspiraron
ampliamente en el derecki§ romano con respecto tanto a la parte general como
a la especial del derecho penal. Pero muy pocos autores s¢ interesaron, durante
el Ancien Régime, por el derecho penal. Solo a comienzos del siglo XVIII, algunos
comenzaron a sistematizar las numerosas normas juridico-penales con el fin de
eliminar las incoherencias de la doctrinal4.

El déerecho penal del Ancien Régime no solo se caracterizd por ser morgémco )
sino también por la severidad delas penas, la arbitrariedad de los jueces v la desigual-

dad en el procesamiento.

Los pensadores del siglo XVIII, y en particular los publicistas, cuestionaron :
los fundamentos del sistema socio-econémico de la época. La Revolucion fue prece-

dida por un intenso movimiento de nuevas ideas que promovio, en el &mbito juridico,

la renovacién de las leyes y la creacién de sistemas juridicos basados en algunos:

axiomas fundamentales.

Para elaborar estos sisternas, los juristas no tuvieron en cuenta la 1mperfecta-_

e incompleta legislacion vigente entonces. Su pretension era que fueran racionales,
universales ¢ ideales.
Los trabajos de codificacién alcanzaron su apogeo durante el periodo de forma-

cion de los Estados europeos que comportd el ascenso de las burguesias nacionales.

El logro mas importante de este esfuerzo legislativo fueron los codigos napolednicos
que llegaron a ser considerados como el reflejo, casi siempre, fiel de los sistemas
perfectos elaborados mediante la razén. Asi, mediante la ley se lograba, al fin,

salir del caos legislativo y garantlzar el respeto de la libertad y de la 1gualdad de _'

los ciudadanos.

-

13 [a “Grande Ordennance’’ de 1670 era un codigo de procédimientos penales y no un- codigo:
penal; of . PIERRE BouzaT/JEAN PINATEL, Traité de droit pénal et de criminologie, t. 1, Droit pénal. .

pénéral, 2e éd., 1970, 88. o
14 GGasTON STEFANL/GEORGES LEVASSEUR/BERNARD BULOE, Droit pénal général, 11e éd., 1980, 68
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La ley debia prever por tanto una respuesta a toda cuestidon juridica. Facil
resuito luego admitir que las normas juridicas eran ‘‘dogmas’’ indiscutibles. Fueron
sobre todo miembros de la denominada ‘““escuela exegética™ los que defendieron
esta concepcion del derecho. Inspirados ampliamente por ‘el racionalismo, trataron
de hacer del derecho un sistema deductivo copiado d1rectamente de los modelos
axiomaticos elaborados por Ia filosofials, '

Si Francia tenia su escuela exegética, en Alemania 1a “‘escuela histérica”lﬁ‘,
representada por HUGO y SAVIGNY, y el movimiento pandectista, del que WIND-
SCHEID fue uno de sus promotores, se esforzaron én elaborar una ciencia juridica
racional. PUCHTA v JELLINEK participaron en este empeno mediante‘la creacion
de la jurisprudencia de los conceptos!?. Esta ejercié una 1nﬂuenc1a preponderante
en la evolucmn de la dogmatica. ’

2. DOGMATICA TRADICIONAL

Si se consideran las criticas mas frecuentes formuladas contra la dogmatica,
se aprecia que estan dirigidas contra ciertos aspectos de la llamada dogmatica tradi-
cional. Esperando no caricaturizarla, senaIcmos resumidamente las notas que se
le atribuyenl8. : :

Primero, concebir el derecho come un sistema perfecto que proporciona solu-
ciones o respuestas a todos Ios casos juridicos imaginables.

Segundo, admitir que la ley adquiere —una vez dictada— vida autonorna y
que su significado evoluciona de acuerdo con los’cambios sociales. .

Tercero, considerar como- funcion de los ]unstas —c1ent1flcos del derecho—
la de describir.y fijar esta evolucién. SRS

Cuarto, reconocer que la misidén del juez o del comentarista se hmzta a deSCub!‘Ir
la regla general que sera aplicada al caso concreto.

Segin esta concepcion los juristas reahzan, mediante los métodos propios de
su actividad cientifica, una abstraccién de primer orden es dec1r a pamr del material
de base constituido por las normas legales, formulan conceptos ]urldlCOS ¢laros
y ciertos. Luego, utilizan estos conceptos para elaborar abstraccmnes de un ruvel
superior. El resultado final es un conjunto sistematico y coherente de’ proposwlones
formado exclusivamente sobre la base de normas _]urldlcas posmvas Ademas y

15 CHAIME PERELMAN, Logique juridique, Nouvelle riétorigue, 1976, 23's, Traduccion de José Luis
Diez Picazo; Logica juridica y Ja nueva retdrica, Madrid, 1979 ALESANDRO BARATTA Posmwsmo gxun—
dico e sclenza del diritto penale, Mliano, 1966, 8-11.

16 KarL LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, $e éd 1983, lis Traducciéﬁ de 1a 23,
edicidn de M. Rodriguez Molinero, Metodologia de ia ciencia del derecho, Bargelona, 1980.

17 KarL LARENZ, op. cif., pags. 19s. ' :

18 CarLOs SanTIAGONINO, Consideraciones..., ed. cit., 30s; ALESSANDRO BaRATTA, 'op cit., pé.g,’s-
6 y ss.; ALF Ross, Towards a realistic Junsprudcncc (A criticism of the dualism in Law), 1946, 46 48,
62-63; A. CasaMIGLIA, *‘Sobre la dogmatica juridica: presupuestos y funciones det saber juridicn™;
En Metodologia y derecho privado, Anales de la Cétedra de Francisco Sudiez, N° 22, Granada, 1982,237:
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debido a la complejidad de la aplicacidn de la regia al caso concreto, debeén proceder
ala integfacién sistemadtica, coherente y dinamica de los conceptos jurifhcf)s que
forman parte de todo el orden juridico. Dicho de otra manera, ¢l juez 0 el lr_lterprete_
debe ser capaz de sintetizar los elementos ofrecidos por- el orden juridico.

El método dogmatico constituye asi un proceso de tres etapas: en primer lu‘gar, _
determinacién de las premisas o de los ‘““dogmas’’, punto de partida del razona'mfcn.- -
. to dogmatico; en segundo lugar, deduccién mediante el razonamiento “légxco--
~ deductive™, de los conceptos y principios implicitos en los “‘dogmas” y, por altimo,
formulacién de un sistema completo y coherente.

Una elaboracion dogmético-penal, muy apreciada por los juristas, es Ia teoria -
de la infraccion {Verbrechenslehre]. Su evolucién constituye un buen ejemplo de__ _
la manera como los penalistas consideran que desarrolian una labor de carécter__._.
cientifico. Por esto creemos necesario presentar sucintamente los principales pasos
dados por los penalistas en este dominio. Asi mismo, esta presentacién con§t1tu1ré '
una introduccion al estudio détallado de los tres temas que hemos escogido, es.

e

decir, el principio de las1¥galidad, la causalidad y la,culpabili_dad.

3. LA TEORIA DE LA INFRACCION

Este aspecto de la labor intelectual de los juristas se percibe mejpr al analizar.
la manera como ellos recurren a la clabgracién de ‘‘teorias”{9. -
Primeto es de sefialar la ligereza con que este término es utilizado. A veces -
se tiene la impresién de que los juristas presentan sus opiniones bajo la designacion .
de teorfas con la idea de que describen un aspecto de la realidad, el funcionamiento
o la naturaleza de una institucién o de un concepto juridicos. En la medida que
la descripcidn concuerde con la realidad, [a teoria seria cientifica.
La llamada Teorfa del delito aparece, por ejemplo, como la descripcién de’
la infraccidn penal. La dogmatica trata asi de ofrecer una definicién general valida.
¥ necesariamente aplicable a todo derecho positivo. Este enunciado doctrinal, esta-
teoria seria —luego de haber sido elaborada sobre la base de una ley— aplicable
a todas las demas. Esto no podria ser de otra manera puesto que toda ley, parg .
ser eficaz y justa, debe tener en cuenta la descripcidn objetiva establecida por la’
-teoria. Esta aparente paradoja es propia a.la dogmatica penal. o
Al interior de la teoria de la infraccién20 se han elaborado otras teorias o
subteorias. Por ejemplo, la teoria de la culpabilidad. De esta manera se habri_a

1% CarLos SanTIAGO NiNo, Consideraciones..., 55, T7s; GENARO CARRIO, Notas sobre derecho y
Ienguaje, Buenos Alres, 1976, 74. ) Col

20 La ley es asf considerada como la base sobre la cual la teoria de la infraccién debe..s_er elaborada g
por ejemplo; Hans-HemricH JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts_,_ A. T.,_ 3_e éd., Berlin, 1978, 1_57 :
(“'La teoria general del delito debe deducirse de la ley”’). Traduccién y adiciones de derecho espafiol’:
por S. Mir Puig y F. Mufioz Conde; Tratado de derecho penal. Parte General, 2.vols. Qf: QSKAR -
"A. GERMANN, Das Verbrechen im neuen Strafrecht, Ziirich, 1942, pag. 21. En Francia el analisis de lfa;
nocion de infraccion ha sido hecho segtin el mismo procedimiento. Agi, VID@L/MAGNOL (C.‘ours‘ ,dc droit
crimine et de science pénitentiaire, v. 1, % é&l., 1947, 76) deﬁn_en la infraccién como la violacion de l
ley del Estado promulgada para proteger la seguridad de i(_)s ch_dadanos, producto de un acto gxte_?
del hombre, positivo o negativo, socialmente imputable, no Justlflcando§§ por ¢l cumplimiento de un de
ber o ¢l ejercicio de un derecho y sancionado con una pena por la ley™. . -
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logrado perfeccionar este instrumento conceptual, asi como reforzar la idea de
que no hay pena sin culpabilidad.

Pero, si es cierto que toda ley penal moderna consagra, mas o menos claramente,
el principio de la culpabilidad, es también evidente que no todas las leyes han
sido formuladas de acuerdo con la misma teoria. El Codigo Penal suizo fue redacta-
do, por ejemplo, en una época en que la concepcion sicolégica predominaba. Esto
no impide, sin embargo, que se interpreten sus disposiciones a la luz de la concepcion
normativa o de la teoria finalista.

En la perspectiva de los juristas, estas dos altimas teorias constituirian una
explicacion mas completa del elemento culpabilidad, vy, al mismo tiempo, permitirian
inferir los criterios que se hayan implicitos en 1a ley. : '

'a) En Alemania Federal. Al centro del derecho penal esta la infraccion ¥,
en consecuencia, al centro de la dogmatica penal la teoria de la infraccion o Verbre-
chensthieorie. Segin la definicion dogmatica de [a infraccién, esta es-una accién
humana {(comisiva u omisiva), conforme a la descripcion hecha por el legisla-
dor en la ley penal (tipicidad o legalidad), contraria al orden juridico (ilicita) vy
culpable.

Esta definicion es calificada de dogmatica porque es deducida de la ley penal .
considerada como dogma. El art. 1° del Codigo Penal suizo estatuye que la infrac-
CiOn es un acto o una omision. De acuerdo con esta disposicion y aquellas contenidas
en la parte especial del Cédigo, el acto incriminado debe estar expresamente descrito
enlaley. Los arts. 32 y 34 prevén, a contrario, la naturaleza ilicita del comportamien-
to. Por wltimo, los arts. 11, 12 y 18 norman el problema de la culpabilidad.

#Como se ha llegado a formular esta nocién de infraccion? A finales del siglo
XIX, bajo la influencia de las ideas cientificas predominantes entonces, los juristas
se esforzaron en descubir los “‘elementos naturales’”2! de la infraccién. Las nocio-
nes utilizadas procedian de la fisica o de la biclogia2?. Si es de fijar la fecha
—cierto, de modo mas o menos arbitrario— en que aparece la teoria de la infraccién,
serfa de considerar, sin duda, la de Ia publicacion del Lehrbuch de FRANZ VON
Liszr23, La misma que tuvo lugar diez afos después de la entrada en vigor del

2i En la historia de la ciencia, es de recordar, p. ej., que la quimica no tuvo el rango de ciencia
sino con el descubrimiento del oxigeno por LAvOisiER y con la elaboracion de la nocién de “elemento”
quimico. Respecto a la doctrina francesa, véase a JAcQUES-HENR! ROBERT, “‘L’histoire des éléments
de Uinfraction'”, en Revue de science criminelle et droir pénal comparé, 1977, pags. 269.284,

22 Las ciencias naturales lograron entonces convertirse en auténomas en relacion con la filosofia
natural [Naturalphilosophie]. La filosofia botanica o zoolOgica es remplazada por la botanica o la
zoologia; la alquimia por lz quimica; etc, Esta evolucién supuso la eliminacién técnica de las “‘prenocio-
nes” mediante el recurso a la investigacidn expérimental e histérica. La reconstruccidn metodoldgica
propuesta a la mitad del siglo Xix busca dar a las ciencias humanas las bases independientes de las
ciencias naturales, pero inspirandose en su metodologia. Véase a UMBERTO CERRONI, op, cit., 29-30.

2 Lehrbuch des Sirafrechts, le éd., 1881. La traduccion francesa (191 1} de la 17¢ éd. alemana
de 1508, de R. LoBSTEIN, es todavia muy consultada en Francia. En el mundo de habla hispanica,
la influgncia de VoN Liszt se debe a la traduccién de QUINTILIANO SALDARA (1. 1) y JIMENEZ DE ASUA
(ts. 2 y 3), Tratado de derecho penal, Madrid, 1914-1929. -



Cédigo Penal aleman de 1871. Refiriéndose a las ideas de IHERING24, VON LISZT
distinguio en su libro las nociones de culpabilidad y de antijuricidad. En 1906,
ERNST VON BELINGZ propuso un tercer elemento: la tipicidad. Desde entonces
la infraccion es concebida como una accién humana (controlada} por la voluntad

tipica, ilicita y culpable. Mediante la expresién *‘tipica’’, se hace referencia a la .

conformidad de la accién con el tipo legal (descripeién de dicha accién en la norma
penal) Tatbestand?6, Este ultimo aporte fue, en su época, considerado como un
descubrimiento revolucionario. La culpabilidad, aspecto subjetivo del comporta-
miento (suceso fisico exterior), es la relacidn sicolégica existente entre el autor y
su accion. La ilicitud o antijuricidad fue explicada con 1a ayuda del positivismo
juridico, para cuyos representantes ¢l derecho no era sino el conjunto de normas
promulgadas por el legislador. El comportamiento es asi considerado ilicito cuando
viola el derecho positivo.

La descripcion naturalista de la infraccion fue —conforme al sistema conceptual
del positivismo juridico 27— ng.l?fgse de las investigaciones de los juristas. Su esque-
ma (accion, tipicidad, antifiiricidad y culpabilidad) ha sobrevivido hasta ahora con
ciertas modificaciones en cuanto al contenido de las nociones empleadas. Se puede
decir gue esta concepcion clasica del delito proviene de la idea del positivismo
juridico que se caracteriza, respecto al andlisis de los problemas juridicos, por la
utilizacidén exclusiva de nociones juridicas {““Begriffsjurisprudenz’’]. El descrédito
de la concepeidn LiszT-BELING se¢ produce a fines.del siglo pasado e inicios del
presente. Su abandono progresivo se debid, en primer lugar, alas criticas formuladas
a su fundamentos filos6ficos28. Estas provenian de la llamada ‘“‘teoria neckantiana
del conocimiento’’, cuya idea basica era la separacién radical de la realidad [Sein]
y del mundo normativo [Soffen]. La primera conclusion extraida a partir de este

24 Das Schuldmoment im rémischen Strafrecht, Eine Festschrift, Giessen, 1867.

23 Lehrbuch vom Verbrechen, 1906.

2 La tipicidad [Tatbestandmissigkeit) es asi comprendida como la conformidad del acto concreto
con la “*descripcion circunstanciada®’ del aspecto exterior u objetivo del acto incriminado [Tatbestand].
Esta nocion es diferente de la que comprende el conjunto de condiciones requeridas por la ley penal
y que se asemeja a la nocién francesa de ‘“‘elemento legal de la infraccién™.

27 La nocién del positivismo es ambigua. La concepeidn dogmatica supone [a aceptacion del llama-
do positivismo ideologico o-seudo positivismo. Este consiste en reconocer fuerza obligatoria a toda}
norma legal por el solo hecho de existir. Este aspecto del pensamiento dogmatico no impide que los
dogmaticos del dérecho defiendan ideales provenientes del derecho natural. Cf. Norserto Boanio, I
problema del positivismo giuridico, 1967, 43; ALF Ross, op. cit., 1x1/Lv1, 258, 242; CARLOS SANTIAGO

NiNo, Introduccién al andlisis del derecho, Buenos Aires, 1980, citado: Introduceién, 322 s., en particu- )

lar 325/326. .

28 Cf. KaRL LARENZ, op. cit, 82s. Entre los juristas que aceptaron esta concepcion filosofica, se
puede citar a GusTav RADBRUCH, cuya obra tuvo una gran influencia en ef derecho penal: Rechitsphilo-
sophie, 3e éd., 1932, Traduccidén de W. Rooés, Filosoffa del derecho, México, 1974, Este autor sigue
las ideas de EmiL Lask, ““Rechisphilosophie’’, en Gesammelte Schriften, vol. 1, pag. 310; a HEINRICH
RICKERT, Die Grenzen der naturwissenschaftlichen Begriffsbildung, 1602, y a RUDOLF STAMMLER, Thea-

rie der Rechtswissenschaft, 2e éd., 1932, Traduccion de W. Rocés, Tratado de filosofia del derecho, .

Méxino, 1980,
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criterio fue ia constatacion de gue no se podia, de un analisis empirico de la realidad,
establecer una medida normativa idoénea para apreciar axioldgicamente dicha reaii-
dad. La nocién de infraccion fue, de esta manera, analizada en consideracion .a
los fines axiologicos del derecho penal. Fines que no estin plenamente previstos
¢n la ley, contrariamente a lo que pensaban los partidarios del positivismo juridico.
La nueva definicion del delito, denominada neoclasica o teleolégica??, se funda
en tres ‘‘descubrimientos” esenciales. Primero, en el dominio de la “‘tipicidad”,
la determinacién de los elementos normativos del tipo legal [Tatbestand]. Segun-
do, la constatacién de que la antijuricidad es tanto material (violacién de bienes
juridicos) como formal (violacion de normas). Tercero, el reconocimiento del carac-
ter normativo de la culpabilidad. Esta constituye un reproche contra quien libremen-
te actia contra el orden juridico. _
Los defectos de esta concepcién fueron criticados por la *‘teoria finalista’’30,
A la distincién radical entre el mundo normative y la realidad concreta defendida
por el neokantismo, HANS WELZEL opone dos ideas basicas; primero, la de las
“‘estructuras logico-objetivas’ previas a toda regulacion juridica y, segundo, la
de Ia “naturaleza de las cosas”. Segin WELZEL3L, ¢l comportamientc humano de-
be ser tomade en cuenta por el legistador al elaborar las normas legales. La idea
clave de esta concepcidn es la referente a la accién humana. Esta es caracterizada
esencialmente por su estructura finalista. Esto significa que su autor tiene la capaci-
dad de proponerse diferentes objetivos y de orientar su comportamiento en relacién
con ellos. La capacidad del autor esté en relacidn con sus posibilidades de prever
las consecuencias de su acto y con el conocimiento que tiene de la causalidad.
Los criterios de WELZEL implican variaciones esenciales en la sistematica de
los elementos de la infraccidén. La tipicidad no puede ser mas concebida como
la descripcion objetiva del acto incriminado. Debe también comprender su finalidad
para llegar a integrar sus aspectos esenciales. Por esto, resulta indispensable prever
junto al tipo legal objetivo un tipo legal subjetivo,
En los delitos intencionales, la finalidad de la accién —que no es otra cosa
que la intencion o dolo— constituye el elemento central del tipo legal subjetivo.

2 Véase a EDMUND MEZGER, Strafrecht, I, Allgemeiner Teil, 3 Aufl, 1949. Traduccién de J. A.
Rodriguez Mufioz. Tratado de derecho penal, vol. 2, Madrid, 1935. La tercera edicién fue traducida
por J. A. Rodrignez Muiioz {vol. 1) ¥y Quintano Ripollés (vol. 2). Madrid, 1955-1957. El vocablo “‘neoclasi-
co™ ha sido utilizado por HansHEINRICH JTESCHECK, op. cit., 163.

3 Hans WELZEL, Das neue Bild des Strafrechtssystems, 4 Aufl., 1961, cit.: Das neue Bild: Aktuelle
strafrechtsprobleme im Rahmen der finalen Handlungsiehre, 1953. Traduccién de José Cerezo Mir,
El nuevo sistema de derecho penal, Barcelona, 1964. “Die deutsche strafrechtsdogmatik der lfetzten
100 Jahre und die finale Handlungslehre™, en JuS, 1966, pag. 421; Niesg, Vorsats, Finalitdt und Fahr-
ldssigkeit, 1951; PioTeT, “‘La doctrine dite finaliste de I'infraction’’, RPS 71 (1956) 385; GUNTER STRA-
TENWERTH, “‘Die Bedeutung der finalen Handlungslehre fiir das schweizerische Strafrecht’’, RPS 80
(1965) t79. .

3 Das deutsche Strafreche, 10e aufl., 1967, 30. Traduccién (11* ed.) de Juan Bustos y Sergio
Yafez, Derecho penal alemdn, Santiage de Chile. Cf. ARmuUr KaurMmann, Die ontologische Begriin-
dung des Rechts, 1965, . '
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Junto a la intenci6n, los elementos de naturaleza subjetiva (por ejemplo, el movil)-
llegan a ser, de esta manera, partes integrantes de la tipicidad.

Las modificaciones en el dominio de los delitos culposos han sido igualmente
importantes. La nueva estructura de la tipicidad hace necesario que se distinga
claramente entre las infracciones dolosas y las culposas. La naturaleza ilicita de

estas Gltimas no puede ser reducida al hecho de causar un resultado perjudicial -

para un tercero. Para completar este vacio, los finalistas colocan en primer plano
la violacién del deber general de no daifiar los intereses juridicos de 1os-demas.

La concepcién finalista logra asi eliminar de Ia nocién de culpabilidad los
clementos sicoldgicos que habian sido conservados por la concepcidén neokantiana
¥ cuyo origen se encuentra en las tesis positivistas. La culpabilidad es, en consecuen-
cia, concebida como un puro juicio de reproche formulado contra el autor det
acto tipico. _

Ademas el finalismo oblig%a explicar, separadamente, las infracciones de omi-
sidn pues su naturalezaes%g@aTekigia un andlisis especifico. Asi, se afirma la diferen--
cia substancial que existe entre las infracciones de comision y las de omision. Estas

constituyen siempre la no realizacién de un comportamiento exigido por el orden

juridico. La naturaleza normativa del comportamiento omisivo impone la revision
de cada uno de los elementos de la infraccién. Los ““descubrimientos’ del finalismo
permitieron, de alguna manera, la rectificacion global de ias imprecisiones y contra-
dicciones propias al neoclacisismo. ‘ .
En los trabajos de estos tltimos afios se advierte una renovacién de Ia teoria
de la infraccién. La nota esencial es el abandono del razonamiento axiomatico-
deductivo del finalismo. Autores, como ROXIN3Z, tratan de renovar la nocidén de
infraccién recurriendo a criterios que presuntamente se encuentran en la base de
todo sistema penal racional y liberal. Esta nueva orientacion se inspira en los progre-
s0s incontestables efectuados en el dominio de la politica criminal y dela criminologia.
b) En Francia. En este pais los juristas también han elaborado una nocién
de infraccion. Sus elementos tienen diversos origenes y han sido concebidos en
periodos distintos. En una primera etapa se afirmé que todo delito estaba formado
por dos elementos: de un hecho que constituia ¢l aspecto material del delito y
de la intencion, previa al hecho y determinantie de la moral. Esta idea, inspirada
por Ia filosofia cartesiana, comport6 la distincion, en el sentido clasico, de la imputa-
tio facti y de la imputatio iuris. Los juristas franceses lograron por esta via siste-
matizar una concepcion global de la infraccién. Segin JACQUES HENRI ROBERT33,

fue VICTOR MOLINIER quien, en 1851, inventa esta sistematica. Retomando las

32 Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2 Aufl., 1973. Traduccién de F. Muiioz Conde, Politica
criminal y sisterna de derecho penal, Barcelona, 1972, GUNTER JAKOBS, Strafrecht, A. T., 1983, citado:
Strafrecht; cf. 'W. HASSEMER, Strafrechtsdogmatik und kriminalpolitik, 1974,-133-142; GUNTER STra-

TENWERTH, Die Zukunft des strafrechlichen Schuldprinzips, 1977, 30. Traduccién de E. Bacigalupo,’
El futturo del principio jurfdico penal de aulpabilidad, Madrid, 1982. BERND SCHONEMANN, “Einftihrung in das

strafrechtliche Systemdenken’’, en Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 1984, 45,
B Op. cit., pag. 273.
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pala‘brgs del presidente Barris, segun ROBERT, MOLINIER afirmé: “Todo hecho
mcruTun.ado y penado mediante 1a ley presenta dos elementos: un elemento material
constituido por los actos externos; un elemento puramente moral, referente al autor
¥ que constituye la culpabilidad’.

.A estos dos elementos se agregd posteriomente el llamado “‘elemento legal®’:
la v1o_Iac1én de la ley. Este elemento es condicion indispensable para la realizfciér;
delainfraccién. Asi, fa infraccién es definida con base en el ““célebre trio de eler
tos’”: legal, material y moral, ' Feemen

. En la doctrina francesa este analisis clasico ha sido ampliamente aceptad,
Sin en‘nbargo, 1o se lo ha dejado de criticar. pce

Ciertos autores rechazan el elemento legal. Segiin ellos, en primer lugar, el |
hecho de gdmitirio significaria que la ley es parte de la infraccién, En ,Sf:gm:ldo
i!ugir,bdemr que es uq elemento de la infraccién, ‘“‘no es mas que una manera
Cic; n:s ’!gii-, ¥ 1o la mejor para recordar el principio de la legalidad de las infrac-

Otr_qs juri:stas, &l mismo tiempo que excluian el elemento moral agregaron
ala nomqn de infraccién el elemento mnjusto. Fue GARRAUD guien tomé la iniciati-

va al exghcar, influido por las ideas germanicas, que la infraccidn envuelve también
la violacién del bien juridico protegido por la norma. En realidad, segiin GARRAUD,
§1 e!e.mento Injusto no es sino una condicion negativa: el acto gncriminado no e,

" justificado po_r'el cumplimiento de un deber o él ejercicio de un derecho3s i

La negacién del elemento moral de la infraccion fue sin duda condicion.ada
por el hecho de que los juristas consagraban al andlisis de la personalidad del
delincuente un capitulo separado del dedicado al estudio de la infraccidn. La indole

_sicoldgica de dicho analisis hizo superfluo el andlisis del elemento moral como

factor constitutivo de la infraccidn,

3 El retorno al ““trio de elementos” solo fue posible gracias a una reestructura-
cién del el?mento moral. Con parte del material perteneciente a este elemento (estu-
dio de .la Irresponsabilidad v de los-menores) se elaboré la teoria del delincuente
concebida independientemente de la de la infraccién. Los demas aspectos (dolo,
error, coaccion, etc.) fueron considerados como la materia del elemento morai,

}Elfed;s;gte‘l";i Sc;?e:z,fisgf:trlna por el elemento moral, en opinién de ROBERT, no
L’a_doctriua penal francesa es frecuentemente juzgada negativamente por los
dogmiticos germanos y por quienes estan bajo su influencia. Es de reconocer, sin
embargoe, que existe un desconocimiento reciproco. Este resulta de ia histor,ia
de la tradici6n cultural de cada una de las dos naciones. g
Las dos concepciones juridicas de Ia infraccién divergen claramente. Existen
entre ellas, sin embargo, semejanzas en cuanto al método 'y las técnicas ﬂtilizadas

 ROBERT Voum, Manuel de droit criminel, Paris, 1949, 231.

35 RENE GARRAUD, Traité théori 7 it pén:
, , ' . que et pratique de droit pénal frangais, t. 11, e & i
num. 433; Préeis de droit criminel, 15e éd., 324s. : | > 36 6 Faris, 1914,

3 JACQUEsHENR! ROBERT, op. cit., 180.
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para sistematizar las nociones obtenidas mediante la abstraccién. Nada sorprende
entonees que ambas formas de analisis sean criticadas por un abuso de formalismo
juridico y, en consecuencia, por su rechazo a tener en cuenta la realidad social.

Un estudio comparativo de las doctrinas francesa y alemana sobrepasa los limites -

del presente estudio. Nos limitaremos, en particular, a reflexionar sobre la dogmatica
penal germana, de mayor influencia en nuestro derecho que la doctrina francesa.

(Es posible, a partir de esta descripcion de la teoria de la infraccion, enjuiciar '

seriamente la dogmatica penal? No, con toda certeza. Resulta, por tanto, necesario.
observar de mds cerca en que consiste el andlisis practicado por los penalistas.

4. EL PRINCIPIO DE LA LEGALIDAD

a) Consecuencias. El principio de !a legalidad, **no hay crimen, no hay pena
sin ley’’ es de origen politico?7. Después de su consagracion en la legislacion revolu-
cionaria francesa, fue acoglglé’?en casi todos los c6digos penales y constituciones.

De acuerdo con suéﬁgnlﬁcado primigenio, la consecuencia principal para el

legislador fue la obligacion de describir con precisién los actos incriminados. Es
decir, de indicar con exactitud, en la ley, cuales son los actos penalmente prohibidos..
De esta manera se reconocia a cada uno el derecho de saber cudles son los actos
permitidos y cudles los prohibidos. Elincumplimiento de dicha obligacién constituye
una injusticia y es contraria a la concepcion liberal del derecho penal.

Para el juez, significo el ser fiel a la ley. Segin MONTESQUIEU, el juez no
es sino la ““boca que pronuncia las palabras de la ley’’. El efecto inmediato fue
la prohibicién de interpretar la ley o la obligacidn de hacerlo restrictivamente.

b) Evolucién. Influidos por la evolucién social y por los nuevos conocimientos
juridicos, los penalistas han debido flexibilizar las consignas deducidas del principio
de la legalidad.

Un factor debe ser necesariamente mencionado: ¢l reconocimiento de la natura-
leza especifica del lenguaje?®, como medio de transmision de las prescripciones
legales. El lenguaje no es el instrumento preciso que se creyo utilizar cuando se
estimd que las leyes debian ser redactadas en un lenguaje popular y claro. Por
el contrario, se trata de un instrumento imperfecto para describir o reproducir
con la exactitud deseada la realidad de la que se habla. Ademds, las normas legales
no son sino férmulas generales elaboradas mediante un proceso bastante compiejo
de abstracciéon y de concretizacion.

Hoy en dia, los juristas afirman aun la necesidad de conservar y de reforzar -

el principio de legalidad como garantia de los derechos de la persona frente al

3 MicHEL FoucauLt, Surveiller ef punir, 1975, 98. Traduccion: Vigilar y castigar. Nacimiento
de Ia prisién. Madrid, 1982,

38 El apalisis del lenguaje ha influido mucho los estudios juridicos. Es el caso sobre todo de la

llamada “‘filosofia analitica’ . Sus origenes estan en los trabajos de WITTGENSTEIN: primero su Tractatus
logico-philoscphicus, luego sus Philosophische Untersuchungen. Cf. ALF RO, op. cit., Xxx1v, 108, Ge-
NARO CARRIO, Notas sobre derecho v lenguaje, Buenos Alres, 1968.
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poder punitivo del Estado. Lo utilizan, jgualmente, como criterio para determinar
si una legislacion, en la medida que lo admite o desnaturaliza, es justa y liberal.

" Sin embargo, admiten al mismo tiempo, de una parte, que ¢l legislador describa

bastante esquematicamente los actos prohibidos y, de otra parte, que es indispensa-
ble reconocer al juez un amplio poder de apreciacién en relaciéon con la aplicacién
de la ley.

¢) Ejemplo Suizo. Suiza3? constituye un caso muy interesante de la evolucién
del principio de legalidad. Esta evolucién ha sido, en principio, facilitada por el
hecho de que las leyes son redactadas en los tres idiomas oficiales y que los diferentes -
textos no coinciden siempre de manera perfecta. Seglin un criterio formalista y
de acuerdo con el sentido originario del principio dé la legalidad, se deberia admitir
que ¢l texto aplicable deberia ser el redactado en la lengua materna del procesado;
pues mediante la ley se trata de decir a las personas lo que es permitido y lo que
es prohibido. La doctrina v [a jurisprudencia rechazan este criterio. El Tribunal
Federal ha afirmado, por ejemplo, que el juez no esta obligado a aplicar la version
redactada en la lengua materna del acusado, sino aquella que contiene el texto
“jUStO” dC la “ley”40.

De esta manera se plantea ¢l problema del papel que desempefia el texto de
la ley. Este es el medio de comunicacién —mds o menos fiel— del pensamienio
de quien lo estatuye. Los textos legales contienen, por tanto, mandatos del drgano
constitucionalmente competente para dictarlos. En sus fundamentos, el principio
de legalidad supone la claridad v la precision de la ley. Una gran parte de la doctrina,
en particular la doctrina alemana#!, admite que el limite de la interpretacién esta

.. constituido por el “‘posible sentido™ del texto legal. En Suiza, DESCHENAUX42 sos-

tiene que ‘‘el sentido literal posible, es decir la pluralidad de sentidos comprendidos
por el texto representa el limite de la interpretacion. Sobrepasarlo implica colmar
las lagunas de la ley™.

Considerar Ia letra de la ley como limite de la interpretaciéon es, empero, un
criterio rechazado por la doctrina dominante en Suiza43, donde se admite general-
mente ¢l métode objetivo que considera, en primer lugar, la ley independiente de
la voluntad del legislador y estima, luego, que el sentido de la ley evoluciona

39 Ver OskAr GERMANN, Kommentar zum schweizerischen Strafgesetzbuch, 1953, 1, 8 zu Art. 1;
Hans ScHULTZ, Einfithrung in den aligemeinen Teil des Strafrechts, 4¢ éd., Berne 1982, 1, citado: Einfii-
rung, 52; GUNTER STRATENWERTH, “‘Zum Streit der Auslegungstheorien*®, en Festschrift fiir 0. A. Ger-
mann, 1969, 257, PETER NOLL, ‘‘Zusammenhiinge zwischen Rechtssetzung und Rechtsanwendung in
allgemeiner Sicht', en Zeirschrift fiir Schweizerisches Recht, NF 93 (1974) 11 249.

0 RO 69 1v 180 / JdT 1943 v 117; 72 tv 182 / JAT 1947 v 146; 76 1v, 241 / JAT 1950 1v. 121s,

41 Cfr. Hans-HEINRICH JESCHECK, op. ¢it., 126.

42 L g titre préliminaire du Code civil”, en Traité de droit civil suisse, 11, 1, Fribourg, 1969, citado:
“Titre préliminaire”, 76. )

43 OskAaR GERMANN, Methodische Grundfragen, Bale, 1946, citado: Grundfragen, 16s; Probleme
und Methoden der Rechtsfindung, Berne, 1965, 66s; ADOLFKELIER, Die Kritik Korrektur und Interpre-
tation des Gesetzeswortlautes, Ziirich, 1960, pag. 180s. Cf. CLaUs TIEDEMANN, Tatbestandsfunktionen

' im Nebenstrafrecht, Tiibingen, 1969, 174s.
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' . . - a Y3 "
conforme al desarrollo de las circunstancias sociales. En esta perspectiva, la .ley
sera —anota ciiticamente DESCHENAUX44— como una envoltura cuyo COnt?nld_O_

. . . . '
se transformaria bajo la influencia de las nuevas ideas y necesidades”.

d) Interpretacién. Esta manera de interpretar permite.alcanzar una notable - k
independencia en relacién con el texto de la disposicion legal. Se le cqnmdera como
'la expresién o el portador del sentido de la norma legal. Fijar su sentido verdadero..

es, justamente, la misién del intérprete cuyas conclusiones pl'Jeden gerfectamente :
ir mas alla del sentido (estrictamente) literal de la ley. El sentido posible _del texto
legal no representa mas el limite de la interpretacién. Un examen detenido de la
jurisprudencia muestra que, segin el Tribunal Federalds, la ley puede tener un
significado diferente del que expresa su texto literal. De dondtla se desprende que
el catalogo de infracciones, ‘consuitado para establecer e.l caracter delictuoso de_
un comportamiento, comprende, ademas de una incriminacion expresa [Gesetztabes-

tand], otra incriminacién que se obtiene mediante una “justa interpretacion de

1a ley” [Auslegungstatbestand)#En consecuencia, el “‘acto conforme gl [Auslegung-
statbestand] es punible dg,@fﬂfb si hubiera sido expresamente reprimido por la ley
en el sentido del art. 1°746,

Asi el art. 144 del Coédigo Penal prevé que ‘‘guien haya adquirido, recibido

en donacién o en prenda, disimulado o ayudado a negociar_ una ¢osa, qufz sabia
o debia presumir haber sido obtenida mediante una 1nfrac01én_ pengl., sera pena-
do...”. Segin, diversas decisiones del Tribunal Federal, esta disposicion debe ser

entendida como si hubiera sido redactada de la manera siguiente: “‘quien haya

adquirido, recibido.en donacién, en prenda o en préstamo??, di.simulado o im-
pedido de recobrar®8, ayudado, a negociar, a ofrecer o a consumir una cosa, gue
sabia...”. : ,

Otro ejmplo significativo es el célebre caso Nehmad49. Esta_persona se negd
a devolver 30.000.00 francos que le habian sido registrados equivocadamente en’
su cuenta corriente. Se trataba entonces de saber si podia aplicarsele .el art. 141
del C. P., que reprime el ‘‘détournement de crédits’’ (apropiacion indebida de cosgl
adquirida por error o caso fortuito). o

El criterio generalmente admitido por el Tribunal Federal era de considerar
como “cosa’’ solo los objetos corporales y los documentos de valor, pero x}o_ }os
derechos ni los créditos 50. En el asunto Nehmad, el Tribunal vario su opinion.
En su decision es de destacar dos constataciones: primero, que nada se opone a
que se dé al término ‘‘cosa’ un sentido diferente en derecho penal y en derecho

44 “Le titre préliminaire’”, 79.

45 RO 95 1v 73 / JdT 1969 v 82. .

46 PuILIPPE GRAVEN, texto mimeografiado, Fasciculo 1, Geneve, 1985, 90. El ejemplo que citamos
después es también del mismo autor.

47 RO 68 iv 137 / JdT 1943 i 218.

48 RO 83 v 148 / JdT 1937 v 105.

49 RO 87 v 115 / JdT 1962 1v 11,

5t RO 81 1v 158 / JdT 1956 1v 40.
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civil; o mas a Un, en diversas normas de la misma rama dei derecho; segundo,
que en dereche penal ningiin método de interpretacion estd exciuido, pues basta
con recurrir al que permite, en el case particular, definir mejor el verdadero sentido
de 1a norma. Bl Tribunal Federal concluye, en el caso NehmadS!, por la aplicacion
del art. 141, afirméndo gue ¢l art. 1° del C. P. 1o se opone a que en materia
de détournement se dé ala palabra “‘cosa’” un sentido que corresponda a la evolucion
de la vida econGmica y que sea mas amplio que aquel expresado iniciaimente por
el legislador. Esta disposicién permite una interpretacion conforme al verdadero
sentido de la ley; el mismo que se deduce de su texto, de su légica interna y de
su finaiidad. .

Sirecordamos que ia dogmatica tradicional es caracierizada, primero, por con-
cebir el derecho como un sisterna gue da respuesta a todo probiema juridico v,
segundo, por considerar que la ley una vez promuigada adquiere vida auténoma,
bien podriamos decir gque la imterpretacion de la ey practicada por el Tribunal
no hace, en realidad, sino descubrir el -verdadero sentide que estd oculto en el
texio legal. Este material no es sin embargo considerado como base y limite de
ia labor interpretativa, sino como un punto de partida para renovar su gentido
hasta comprender casos que no habian sido previstos originaimente. Esto permite
comprender ja opinién de GERMANNSZ, quien dice: “La valoracion que se encuen-
tra & la base del art. 141, en refacidon con los casos tipicos, debe ser aplicada también
al caso similar agqui tratado; pue si bien este no es comprendido por el texto legal
entendido en ¢l sentido convencional, resulta siéndolo medianie una interpretacion
que tiente en cuenta la realidad econdmica; la misma que es mas conforime a las
«necesidades» del Codigo Penal”.

Si, por el contrario, se riega que Ia interpretacion consisia en deducir el sentido

“implicite de la ley, seria de pregumtarse si esta manera de interpretar no supone
“una modificacidén de la ley, ;nos enconirariamos finalmente frente a una nueva

disposicién legal? Los autores que no estan de acuerdo con el criterio aplicado
por el Tribunal Federal en el caso Nehmad, responden afirmativamente. Segdn
SCHWANDERYI, mediante ios diversos métodos de interpretaciom se puede hacer
variar el alcance de Ia ley; pero dnicamente deniro del marco establecido por el
legisiador. Puesto que si se comtienza, dice esie autor, a extender la nocidon de
“cosa’ hasta comprender los “‘créditos pecuniarios’, ¢por qué no comprender
también todos los derechos pairimoniales? En la opinion de SCHUBARTH3, ¢l pro-
cedimienio interpretative empleado por ef Tribunal Federal constituye un buen ejem-
plo de abuso a gue puede conducir ia aplicacion del métode objetivo. El hecho
de referirse a los valores que inspiran la lev, a la ratio Jegis, comporia el riesgo

SURG 87 v W18 / JdT 1962 1v, 12-13.

32 “Zum Siraftarbesiand der Untersuchung”’, RPS 77 (1962} 415. Cf. Hans ScauLtz, **Der Begriff
der Sache i Strafgesetzbuch Art, 169, RPS 72 (1957 51.

53 VITaL SCHWANDER, Das schweizerische Strafgeseizbuch, 2e éd., Zirch 1964. N. 333a, 533b,
545a y 548b. : :

34 “Reformbediirfagkeit der Vorschrifien iiber die Ancignungsdelikie?”’, RPS 87 (1972).29 v 295.
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de “considerar como la ratio legis el resuitado deseado y, |l:l€g0, constatar con sauzfac-
ciébn que, mediante la interpretacion, se ha Iogrado'dctcrmmarl ¢l «resu]taqo de.sea-ll on.
En derecho penal es frecuente encontrar problemas de interpretacion simulares
enimos de evocar. ‘ L
a lOSACIILCIZn‘tIro del debate doctrinal y de la argumentacion pr.acticada po[los }che?s,
se encuentra sobre todo el respeto al principio de la l‘egah'dz_ld. Este flja_g?l limite
_de la actividad creadora del juez penal. A falta de disposicién legal escrita o de
una norma consuetudinaria, el juez no puede estatuir “ssagﬁr.l [as reglas que éf estable-
ceria si hubiese tenido que legislar” (art. 1°, al 2° in fine del-C. C. %5 yg que
se prohibe precisamente al juez crear nu;j:)a!.s_ ‘isnfraccmnes‘ La ;nterpretam.n no
ilizada para burlar esta prohibicion. L
pued;asrt: cl:rnprendel:amejo: Ia practica interpretativa d.el Tribuna[‘ Federal, r.esult]a}
conveniente _recordar la concepeion segun la cual el legislador es siempre racmlézli,.-
En paises como Suiza, donde laimagen del legislador se ha de‘_spt':rs_onghzado notable-
mente, se llega a aceptar ggﬂ.naturalidad que el “orden juridico™ se caracteriza
también por ser racigniil y sistematico. :

5. RACIONALIDAD DEL LEGISLADOR

Propio de los juristas es creer gue la leyrpr'evé‘.u_n gran namero dé" c:xstc:s*'y,_
asi mismo aquellos que el legislador no podia imaginar al"mornento de ;aldorz;r
y promulgar la ley. Esto ha sido claramente aceptado por los defep_sores eb a
concepcion conceptualista, al admitir Ia ficcién segun la cual el 1eg1§l§.dor qdra
siempre racionalmente55; el legislador es concebido oomo un ser gxqqpcmna], "to cc;-.-,
poderoso, omnisapiente, justo, dotado’ d¢ un grar‘_l sentldo_ préctlco y.degtx‘{lg;‘:q
a crear obras de una gran coherencia, o - S

En verdad casi no existen juristas que defiendan abiertamente esta imagen
ideal del legislador racional. Pero esta ficcién sobrevive ‘aan en e1 ra_zpnamlepto
juridico actual. N S ——

" El filosfo del derecho, LESZEK NOWAK3S, explica este hecho diciendo: el prin

cipiode la racionalidad *‘es admitido, por ejemplo, por los economistas que exari-

nan la actividad de las empresas industriales... En'todo 'caso:, el ecgno?jl_fsta v;r__lflca}
el principio de la racionalidad de las personas imphcadas (emprega_qos)_,_gylo acgp_tgy
lo hace condicionalmente, pues tiene siempre en cuer.lta la posibilidad dc rechazar
ese principio en caso que la verificacién ;esu_lte ne_gat}va._ §u9led?, en consecue_nmg,
que el economista proclame ciertas tesi_s basadas sobre_\la hipdtesis _gug las Pe}'son:;lf;,
por ¢l consideradas, se comporten de modo irracional. La funcién social de los

55 No se trata evidentemente del legislador real (persona o conjt}nto de personas?‘que:, en;’] ;lsla::::; .
de un sistema juridico dado, tiene el deber de dictar normas. El legislador llamado ‘‘raciona .

criatura imaginaria; es decir, un ser ideat, s‘caracterizado por los po'stuladc‘)s‘(‘ie la teoria dell_tc’o:ir:lp{:%rtii:

miénto racional, presupuesto por la cultura juridica dada”;_LESZEK Nowak, “De lz:S ;atl9na ; ; " gs :

lateur comme elément de I’interprétation juridique’’, en Logigue et analyse, mar§ 1969, nam. 45, pag, 81.
56 QOp. cit., 82-83. :
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juristas —continua NOWAK— excluye esta posibilidad. El jurista no considera el
principio de la racionalidad del legislador como una hipdtesis que deberia ser verifi-
‘cada y, en caso de resultade negativo, rechazarla. La tesis de la racionalidad del
legislador real es, para un jurista, un principio casi hipotético que admite dogmatica-
mente sin esforzarse de verificarlo. Dicho de otra manera, concluye NOwAx, nin-
.gun jurista admite como tesis que para justificar una afirmacion sea necesaric admitir
—al menos implicitamente— que un legislador real es irracional’’.

Por ejemplo, jcémo se justifica que las normas referentes a las medidas de
seguridad o al procedimiento deben ser aplicadas retroactivamente? El argumento
decisivo consiste en afirmar a priori que las nuevas normas son mejores que las
derogadas, pues se estima que el legislador ha tomado en cuenta. él dernier cri
de las ciencias humanas ¢ que ha buscado acelerar la administracion de justicia.
La situacién no es diferente cuando se afirma que dichas normas son siempre estable-
cidas en favor del procesado. En est¢ caso, se sobreentiende que la decisidon del
legislador es también forzosamente racional. Con base en estas ideas, las nuevas
disposiciones son automaticamente aplicadas, en el dominio de las medidas de seguri-
dad y del procedimiento, sin tener en cuenta las desventajas que podrian representar
para el procesadoS’, SRR '

El analisis de la actividad de los penalistas, que venimos de realizar, nos permite
destacar: de una parte, que restauran, mediante la confirmacion del principio de
la legalidad, el papel esencial de las normas juridicas como base de sus elaboraciones
dogmaticas; de otra parte, que se atribuyen una gran libertad para interpretar y
completar la ley. Hechas estas precisiones cabe préguntarse si es correcto afirmar
que el resultado final de la actividad dogmatica es un conjunto sistematico y coheren-
te de proposiciones, elaborado exclusivamente sobre la base de normas juridicas
positivas. Més atin, es de interrogarse si es justo afirmar que los penalistas consideran
la ley como un dogma indiscutible e.intocable.

6. LA RELACION DE CAUSALIDAD

a) Teorias. Silaley penal prevé que la accion o la omisién produzca un resulta-
do, se admite que la infraccién (por e¢jemplo, homicidio, lesiones) solo se consuma
si se produce -un perjuicio (por ejemplo, muerte, dafio corporal). En este caso,
es necesario indagar si existe una relacion de causa a efecto entre el comportamiento

57 PauL Locoz {LoGoz/SANDOZ, Commentaire du code pénal suisse, P.G., 2e éd., 1976, 36}, dice,
por ejemplo: ‘‘Con ocasién de una revision o de la introduccién de una nueva iey, se admite que
las nuevas medidas o las revisadas, que tienen en cuenta las experiencias pasadas, son més adecuadas:
son pues estas las que se aplicaran, como lo ha decidido el Tribunal Federal; cf. sobre todo RO 91
| 921 s8°°. Segun GERARD PIQUEREZ (Traité de procédure pénale bernoise et jurassienne, t. 1, 1983,
46): ‘“Se admite de modo general que la adopcién de una nueva ley procesal o una revision aun -parcial
tiene por objeto asegurar una mejor administracion de justicia y que debe también ser presumida como
hecha en favor del interés del individuo y.de la sociedad, razon por la que conviene aceptar el pringipio
de la aplicacién inmediata...”. : .
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del autor v e resultado, Contenga o no ia ley una norma gque describa esta relacion
de causalidad, es de precisar las condiciones que permitan admitir su existencia.

La legislacién suiza no contiene norma de dicha naturaleza, Veamos ¢como ha sido -

resuelto esie probiema por la doctring v la jurisprudencia.
Su punto de partida es la constatacidn de gue en la vida todo suceso es precedido-
de circunsiancias que se encadenan las wnas con las otras. Es decir, todo aconieci-

miento tiene su causa®®, Lz nocidn clentifica de causa no seria otra que fa estableci- |

da por ias ciencias naturales. Seglin DESCHENAUXSY, ““en principio, el derecho no
tiene sinc que recepcionar la nocion de causa formulada por los cientificos”. En
este sentido, ef resultado debe ser considerado ¢como causado por el comportamiento,
va gue ¢s suprimido hipotéticamente este Gitimo desapareceria igaalmenie el resulta-
do. Se trataria pues de una relacidén naturai o necesaria entre €l resultado y su

causa {circunstancia anterior}. En docirina®0, se denomina a esta concepeidn *‘cau-

salidad natural” o de la “‘equivalencia de ias condiciones’”. Bl Tribunal Federal6i )

habla de “‘causa natural”’.

Para evitar los exceﬁe@?’i gue conduce necesariamente ia teoria de la causalidad

natural, los juristas han tratado de fijar criterios limitatives. Asi, la docirina2
v la jurisprudenciat? helvéticas la han compietado acudiendo a la teoria de la causa-
lidad adecuada. Seglin esta concepcién es de constatar, en primer lugar, gue el
comportamiento es Iz causa najural del resultado, En segundo lugar, se debe preci-
sar, en €l caso concreio, si dicho comportamiento es iddneo, de modo general,
para provocar un dafio de tal naturaleza o si, por el contrario, no & sino el efecto
de una circunstancia extraordinaria. Se trata, en realidad, de determinar en qué
circunstancias el comportamiento del procesado (una de las causas naturales) pued
ser considerado como la causa del resultado. :
Lateoria de la causalidad adecuada o constituye, de acuerdo con la concepcidn
tradicionai de las ciencias naturales, una teoria sobre la causalidad. '

38 prerrE GIOVANNGHI, “‘La causalité dans la responsabilité civile extra-contractuelte, ZBJV 98
{1962) 249 ss. )

5% “WNorme et causalité en responsabilité civiie’, en Stabilité et dynamisme du droit dans la juris-
prudence-du Tribunal féddral suisse, Bale, 1975, citado: “Causalité’’, 408, En ia evolucion de las ciencias
naturales, la substitucién de la idea de ia *‘causaiidad natural’” permite, seglin H. HUxLEY, el progreso
de las ciencias modernas. Los fendmenos naiurales son entonces considerados como una sucesion continua
de causas v efectos. El objeto de las ciencias es el descubrimiento de este encadenamiento. Citado

por UmBerTo CERRONI, op. cif., 31, noie 31. Ahora, se habla del abandeno de esta nocién cientifica

de causalidad. Se prefiere hablar de constatacién de relaciones funcionales reguiares. Cf. Hans WaL
DER, “Die kausaligt im Strafrecht’”, RPS 92 (1977} 122 y la bibliografia citada en la nota 14.

60 PETER NoOLL, Schweizerisches Strafrecht. A. T, 1, Zurich 1981, citado: Strafrechi, 70; GUNTER
STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, A. T. 1, Berne, 1982, citado: Strafrecit, § 9, nim. 23 5.;
VITAL SCHWANDER, op. cit., nim. 34; Hans WALDER, op. cit., 118.

&' Por ejemplo RO 94 1v 26 / JdT 1968 1 416s; 73 1v 232 / JdT 1948 1v 58; 91 v 118 / MdT
1965 1v 130s; 95 tv 142 / JdT 1970 1 453, ‘

62 GUNTER STRATENWERTH, Strafrecht, § 9, nam. 26s; VITAL SCHWANDER, op. cit., num. 135; HANS
WaLbkRk, op. cit., 145; Locoz/SaANDoz, op. cil., 63; PETER NOLL, Strafrecht, 71. .

83 RG 78 av T/ JdT 1952 iv 134s; 91 (v 117 / JdT 1965 1v 130; 100 v 279 / JdT 19751 422,
455; 103 v 291 / JdT 1979 v 69 5. . )

38

Ante las insuficiencias de las dos teorias presentadas, los especialistas siguen
iraiando de precisar el criteric que permitiria resolver con mas claridad los problemas
referantes a la cansalidad. Es o caso de 1a llamada “teoria del riesgo’ 64 [Risikoer-
kéhungsthecorial. '

Conforme la opinidn de sus defensores (NGLI, ROXIN, STRATENWERTH, el com-
portamiento del autor serfa causa del resuliado si crea el riesgo de que el resultado
s¢ preduzea o si anmentan las probabilidades de su realizacion.

b) Criticas. Bl estudio detenido de la jurisprudencia penal permite constatar
que los esfuerzos realizados hasta ahora no han podido proporcionar a los jueces
los medios suficientes para solucionar los problemas de la causalidad. Sin embargo,
es de reconocer gue las dificultades sclo surgen, practicamente, en los casos limites.
Estos son sobretodo frecuentes en el dominio de las infraceiones culposas. Por
ejernplo®s, estacionar un automévil al borde de una carretera principal, muy iransi-
tada v donde se conduce de manera veloz, puede impedir a los demis conductores
una visidn cﬁam de lo que sucede al borde de la carretera. Considerar dicho obstaculo
como cansa del accidents del que es victima un peatdn que intenta cruzar 12 avenida
a la altura del vehiculo estacionado, no results tan evidente, Nadie duda, por el
contrario, que el hecho de tirar con un arma de fuego a la cabeza de una persona
constituya la causa de su muerte, Sexia incorrecto pensar, sin embargo, qﬁe los
problemas de causalidad solo s¢ dan en relacidén con los actos culposos.

Cuando se trata de delitos intencionales, la teoria de la equivalencia de las
condicipnes se halla implicita en la base del andlisis juridico. De acuerdo con ¢l
esquema fundado en e medelo de las ciencias naturales, parece asi “‘natural® consi-
derar como causa de fa muverte el acto de disparar sobre la victima.

Por el contrario, si sz ignorz la causa del resultado, es decir, si el hecho preceden-
te? no es reconocido come idéneo para provocare] resultado, lateoria de Ia cauivalen-
cia de las condiciones resulta incapaz de explicar la relacién de causalidadsé. Por
eiemplo, ;es de considerar come cansa de los dafios ocasionpados al feto el medicamento
que —por prescripcion médica— ingirié la madre durants ¢l embarazo? Dudas surgen
igualmente cuande el resultado es efecto de varios sucesos simultaneos. La victima

muere, por ejemplo, apufialada por tres individuos gue actilan al mismo tiempo.

.Los correctivos utilizados para eliminar las imprecisiones de Ia teoria de la
¢quivalencia de las condiciones no han dado los resultados esperados. La concepcidn
de causalidad adecuada supone, como ya lo hemos indicado, el abandono de los

6f*_ CLaus Roxin, “Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht™, en Festschrift fiir
R. Honig, 1970, 132; PETER NOLL, Strafrecht, 72; GUNTER STRATENWERTH, Strafrecht, § ¢ nim. 31.
Traduceidn de Gladys Romero, Derecho penal. Parte general. T. 1, El hecho punible, Madrid, 1982,
Hans—JoAcHM RUDOLPHL, en Systematischer Kommentar zum S.trafgesetzbuc}r, AL T., 2e éd., 1977
ver § 1, num. 65. ’ ‘
85 RO 90 v 230 / JdT 1955 1 425; 95 1v 139/ JdT 1970 1 453; 91 v 117 / JdT 1965 v 130.

fﬁ PETER NOLL, Strafrecht, 70; HaNs-HEINRICH JESCHECK, op. cit., 226. Cf. FEDERICO STELLA,
Legei scientifiche e spicgazioni causale rel diritto penale, 1975, 22s.
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criterios puramente naturalistas en favor de criterios normativost?. Estos criterios, -

substitutos de los criterios naturalistas propios de la teoria de la causalidad natural .

o de la equivalencia de las condiciones, no son sin embargo suficientemente claros.

Su imprecision es debida a la carencia de pautas para establecer con cierta fac1l1dad _

ssg] caracter excepcional o no de la relacién causal”. Dicho de otra manera, para
decidir si el acto ““era adecuado para, en el curso ordinario de las cosas, causar

el resultado’. 7 _

Evidentemente, estas nociones no pueden ser precisadas de mo_do .absoluto.
El Tribunal Federal decide en esta materia con gran libertad de criterio. En su
opinién, para apreciar ¢l desenvolvimiento de los hechOs_, el juez d.e'oe observ.arios
como lo haria un observador neutro, con la experiencia necesaria en .Ia vida y
'en las cosas. Péro, jcuales son los conocimientos que este observador neutro debe

poseer? Segun el Tribunal Federal, es necesario, a veces, que poseg ips c:onoc:umc.mto:)':s‘l :
de un experto. En este sentido, serfa de aceptar que podria admitirse leE cgqsahda .
eﬁ’éncias extraordinarias’’, pero, ‘‘extraordinarias para

adecuada en caso de ‘fc;g;
el profano’’68.. o :
Siguiendo a PIERRE GIOVANNONIS?,* en todo caso, es posible preguntatse,

de manera general, si el esfuerzo dialéctico realizado por el Tribunal Federal para-

alcanzar una objetividad plena, no conduce peligrosamente a ampliar tanto los

limites de la causalidad adecuada que no se le podria distinguir mas de la causalidad _

material o natural’’. ‘ _ - _
¢) Nueva perspectiva. El caracter de la nocién de causalidad es percibido en

relacién con las infracciones de comisidén por omision?0. El resultado es, en este
caso, atribuido a la abstencién del autor que esta obligado a obrar en un momento

determinado. El no evitar el resultado, equivale a producirle. Por gjemplo, la madre

que deja morir de hambre a su hijo recién nacido. _ .
" Después de constatar que, desde un punto de vista puramente mecanicista,

una omisién no puede ser en si la causa de un resultado, los juristas se hap visto
obligados a recurrir a una ficcion. Asi, han afirmado frecuentemente, por ejemI:Ll_o _
HAFTER?!, que existe causalidad, en el ambito juridico, ““cuando el resultado dafii-

no ne se habria producido sin la omision incriminada. Es decir, seria de afirmar,
aplicando también la teoria de la causalidad adecnada a la omision, que esta es

causa del resultado —segtin circunstancias del caso particular— cuand_o la ejecumé;; g
del acto omitido hubiera muy probablemente impedido su realizacion’’. NOLL

67 {{ENRI DESCHENAUX, ‘‘Causalité’’, 408-409. o

68 PHILIPPE GRAVEN, op. cit., Fascicule 2, Primera parte, 1985-1986; PETER NoLL, Strafrecf.)t, 71.
Segun este 1ltimo autor, *‘La teoria de la causalidad adecuada, en la forma como la emple?, el Tflbunal
Federal, no desempefia practicamente funcion alguna, Aunen los casos de procesos causales inhabituales,
¢l Tribunal Federal los juzga como adecuados’.

6% Op. cit., 261.

70 Perer NoLL, Strafrecht, 74. .

7l BrNesT HAFTER, Lehrbuch des Schweizerischen Strafrechts, A. 1., 1546, 83.

72 Strafrecht, pag. 4.

—30—

ha sostenido, con mas precisidon, gue la pretendida causalidad de la omisién no
significa aportar la prueba de un suceso real. Se trataria, por el contrario, de una
simple hipotesis’; “‘no se hubiera producido el resultado si el comportamiento omiti-
do hubiera sido ejecutado’’. )

De esta manera, nos encontramos lejos del punto de partida de los analisis
dogmaticos. La manera de proceder de los juristas se justificaria —segian LoGoz73—
“por. los fines que son propios al derecho (diferentes de los de la ciencia); este
puede, también en este dominio, emplear la nocién de causalidad en un sentido
diferente al que le atribuyen las leyes naturales. El derecho puede considerar la
amision como «causal», desde su punto de vista, si esta desencadena ciertos fendme-
nos que constituyen, en realidad, la causa natural del resultado delictuoso™.

Una relacion de causalidad hipotética probable no puede ser mas considerada
como una relacién de causalidad asimilable a la aceptada tradicionalmente por
la ciencia, y admitida en general por las diferentes teorias sobre la causalidad.

_Estas ltimas suponen simplemente que es imposible negar la existencia concreta
de la causalidad. Basta, en efecto, descubrirla. Todos los intentos hechos para
lograrlo constituirian un progreso hacia una mejor comprensién de la realidad de
la infraccidén. Esta conviccion estd tan profundamente interiorizada en el espiritu
de los juristas, que solo tardiamente han pensado en cuestionar el dogma de la
causalidad. Esto, a pesar de que ya habia sido controvertido en las ciencias naturales
y en las sociales. Cifemos como ejemplo la opinién muy conocida de KARL POPPER4:
““No vamos a defender ni contradecir el dogma de la causalidad, nos limitaremos
—por el contrario— a excluirlo de la ciencia debido a su caracter metafisico’.
En sociologia, PARSSONS7S traté de reemplazar el principio de la causalidad por
el criterio de “funcién’’.

-En_derecho penal, cada tesis consagrada a explicar y precisar la causalidad
no es, en realidad, sino un esfuerzo destinado a determinar los limites dentro de
los cuales se puede imputar, objetivamente, a una persona las consecuencias de
su comportamiento. Se trata, en consecuencia, de un problema normativo.

Si se considera la manera como se redactan las leyes penales, la cuestién se
reduce a preguntarse si el acto del autor es conforme al tipo legal (tipico). En
consecuencia, es suficiente, en un primer andlisis de los elementos de la infracccién
verificar si el acto es uno de los comportamientos previstos por el legistador7s,
Formulada esta constataciéon de caracter técnico y con el fin de sacar provecho
de la breve exposicién que hemos hecho de la discusién sobre la causalidad, podria-

" mos preguntarnos si es ain posible pensar que los tedricos del derecho y los jueces

no hacen sino descubrir, de manera neutra, el sentido implicito de las normas que
describen la infraccién coma el hecho de provocar un resultado mediante un compor-
tamiento determinado. ;Seria de admitir que no hacen sino describir objetivamente
una realidad ya aprehendida por el legislador?

7 LpGoZ/SANDQz, op. cit.,, 65.
™ Logik der Forschung, 4e &., 1969,.33, 36.
75 Ensayos de teoria socicldgica, Buenos Aires, 1967.
76 JuaN Bustos RaMIiREZ, Manual de derecho penal espafiol, Parte general, 1984, 174.
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Fl privcipio de la causalidad no deberia ser comprendide, cualquiera que sea
su formulacién, como un medio destinado a describir un hecho empirico. Este.
principic no dice, en buena cuenta, nada sobre e mindo fisico, Seglin KURT

HipNERT?, se trata de un postulade préctico justificado por 2i objetivo que se
trata de alcanzar. A partir de esta idea, en su opinidn, se puede considerar el principio

de la cansalidad coms un postulado metédico. De modo que €l problema consistiria.

en preguntarse: ;Qué principio de causalidad (de imputacion chbjetiva) se gquiere
establecer en la base del derecho penal, en caso de tener que fijar una regla metddica
de orientacién? En derecho penal, la respuesta a este interroganie no podra, en

todo caso, ser dada sin considerar los fines de la represién. El escogimiento de

estos fines estd, 2 =u vez, condicionado por los criterios axiologicos sobre jos que
reposa el mismo derecho penal.

El debate destinade a esclarecer la causalidad ba ocultade, en la practica, el

problema capital del esclarecimiente de los valores que orientan la actividad punitiva’

del Estado. La causalidad, v;stﬁf como principio esencial del derecho penal, desempe-
fiza mas bien ef papel defﬁn dogma gue permite deducir una serie de conclusiones
con el auxilio de un procedimiento légico-formal o axiomatico-deduciive.

7. LA CULPABILIDAD

a) No hay pena sin culpabifidad. De acuerdo con la dogmética penal, no es

suficiente, para imponer una pena, gue el autor haya realizado un acto tipico ¢

ilicito. Es ademés necesaric que haya obrado culpablemenie. Asi, 1a colpabilidad

es considerada como el fundamento, ia justificacién v la condicién sine gua non
de la pena. El principio “‘no hay pena sin culpabilidad” se ba transformado, de
resuitas de una larga evolucién del derecho penal, en uno de sus pilares
fundamentales®, :

Esta evolucién se basa en dos ideas. La primera se refiere al rechazo de la
responsabilidad obietiva (fundada sobre la simple causalidad material): el autor

77 Kritik der wissenschaftlichen Vernunf, 1978, 112 {11, 3 in fine). Traduccién de Ernesto Garzén

Vald, Critica de Ia razén cientifica, Barcelona, 1981, .
78 Esta afirmacicn es generalmente formulada en los tratados ¢ manuales de derecho penal. Entre

los principales trabajos, citarsmos: HANS ACHENBACH, Historische und dogmatische Grundlagen der strafrecht-"

ssystematischen Schuldiebre, Berlin, 1974; CLaus Roxm, “«Schulds mnd «Verantwortlichkeit» als strafrechtliche
Systemkategorien”, en Festschrift fir H. Henkd, 1974, 171, Traduccién de F. Mufioz Conde, *“«Culpabili-
dad» v aresponsabilidads oomo categorias juridicopenales sisterndticas™, en Culpabilidad y prevencidn en
derecho penal, Madrid, 1981: Perer NoLL, “Schuld und Privention unier dem Gesichtspunkt der Ra-
tionalisierung des Strafrechis’, en Festschrift fiir H. Mayer, 1966, citado: Rationalisierung, 219; GUN-

TER JAKORS, Schuld und Privention, Tibingen, 1976, citado: Schuld und Privention: Strafrecht, 384s; -

GUNTER STRATENWERTH, Tatschuld und Strafzumessung, 1972; M. BAUERMANN, “‘Schuldlose Dogrma-

tik? Uberlegungen im Anschluss an Georg P. Fletcher: «Ordinary Language Philosophy» und die Meube-

griindung der Strafrechtsdogmatik’’, en 2. Liiderssen/F. Sack (Hrsg.): Seminar: Abwechendes Verhalten,
vol. v, 1980, 19555 Harro O1T0, “Uber dan Zusammenhang von Schuld und mepschlicher Wiirde'",
en Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1981,

Y

no es mas automaticamente considerado responsable de todas las consecuencias
de su comportamiento. La segunda es la de colocar al hombre al centro del derecho
penal. :

Los codigos penales modernos han sido elaborados sobre la base del principio
de la culpabilidad. Su historia es la historia de los esfuerzos realizados con miras
a eliminar todo rezago de responsabilidad objetiva.

El legislador helvético prevé, en el art. 63 del C. P, que *‘el juez fijard la
pena segln la culpabilidad del delincuente’’. En el art. 18 estatuye que, en principio,
solo es punible guien comete intencionalmente una infraccion y, por excepcion,
quien la realiza mediante negligencia,

Por ultimo, admite -—para evitar la imposicion de una pena sin culpabilidad—
las infracciones denominadas ‘‘preterintencionales’?. Se trata de casos en que el
autor ocasiona, por negligencia, un resultado mas grave que el que quiso ocasionar,
Quiere, por ¢jemplo, lesionar a la victima, pero provoca su muerte. Solo si podia
preverlo, podra imputarse al autor este resultado méas grave.

En consecuencia, se puede afirmar que el derecho penal suizo —como todo
derechc modemo— e¢s un derecho penal basado sobre el acto culpable. Pero si
bien casi todos los juristas estan de acuerdo en que la culpabilidad es un elemento
esencial de la infraccion, sus opiniones divergen en cuanto a su naturaleza v a
sus caracteristicas. Veamos como la dogmética trata de definir este elemento ““vital’’
tanto para ella como para el derecho penal.

Bajo la influencia del positivismo y en oposicion a la tesis del derecho natural,
los juristas describieron, a mitad del siglo XIX, la culpabilidad como ¢l lazo sicolégi-
co que une al autor de un acto con ¢l resultado perjudicial ocasionado. Segan
FrRANZ VoN LiszT80, el agente es culpable por que ccasiona, mediante un acto
voluntario, un perjuicio ilicito. Conforme a esta concepcién, lamada ““sicoldgica’,
la culpabilidad se presenta de dos maneras diferentes: la intencion o dolo y ia
negligencia ¢ culpa. Estas explicaciones se revelaron rapidamente insuficientes8l,
Se negd especialmente que esta tésis pudiera explicar por qué la culpabilidad era
excluida en caso de quien causa, encontrandose en estado de necesidad, un dafio
ilicito e intencional. Esto a pesar de que entre el autor del acto v el resultado
existe una relacion sicoldgica.

Se le criticé también que la negligencia inconsciente no podria ser una forma
de culpabilidad por suponer, justamente, la ausencia de toda relaciéon sicoldgica.
Es decir, se le objeta su incapacidad para explicar los casos en que el autor obra
sin darse cuenta de las consecuencias previsibles de su proceder; por ¢jemplo, el

7 La comision de reforma del Cédigo Penal suizo va atn més lejos. En su opinién, las llamadas
infracciones preterintencionales constituyen ‘““una supervivencia de la represidén sin culpabilidad de los
viejos codigos cantonales’’ . Propone su eliminacién del Cédigo: Rapport explicatif aux Avants-projets
de la Commission d’experts pour la révision du Code pénal, texto mimeografiado, s/d, 10, 13.

30 Op. cit., 160.

81 En relacién con las criticas formuladas contra la tésis sicolégica, véase a HANS-HEINRICH JES-
CHECK, op. cit, 339.
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caso del guardavias que se duerme y “‘causa’ un grave accidente ferroviario en
el cual mueren varias personas.

Con ¢l fin de corregir estas insuficiencias de la concepeion sicologica, algunos -
penalistas®2 recurrieron a las ideas filos6ficas neokantianas que buscaban sobrepa-

sar el positivismo, a cuyo amparo habia florecido la tesis sicoldgica. En primer

lugar, los penalistas admitieron que el elemento siquico de la culpabilidad no consti-~

tuye, en realidad, una relacion entre el autor del acto vy el resultado, sino mas
bien la actitud del autor al momento de actuar. En seguida negaron que la culpabili-
dad pueda ser réducida finicamente a esta actitud.

Consideraron necesario introducir una nocidén nueva v de indole normativa: .

el juicio de valor ¢ reproche. La culpabilidad fue entonces definida como un juicio
de reproche formulado al delincuente por haber cometido un acto ilicito, a pe-
sar de poder actuar conforme al derecho. Esta concepcidn fue denominada *‘teoria
normativa de la culpabilidad”.

Mediante esta elaborac@n teorica, los penalistas lograron explicar y ordenar
mejor los elementos cogsctffuuvos de la culpabilidad. Asi se consideré a la capacidad

penal, por ser indispensable para la formacién de la veluntad delictiva, como una .

condicidn previa de la culpabilidad. E! dolo ¥ la culpa fueron calificados como
formas en las que se manifiesta la culpabilidad. Las circunstancias excluyentes de

la culpabilidad fueron explicadas recurriendo al criterio normativo de la “‘no exigibi- .

lidad’’ de otra conducta.

La concepcién normativa fue severamente juzgada por los partidarios de la
teoria finalista®3, Esta teoria desplaza, de acuerdo con su peculiar nocidn de accion
humana, la intencion de la culpabilidad a la tipicidad. La intencién es concebida

como ¢l fin perseguido por el agente. La descripcidn legal del acto incriminado
debe, por tanto, aludir a la intencidn. Segimn el finalismo, la culpabilidad no es

mas que un puro juicio de reproche dirigido contra el autor. Este reproche supone.
que el agente haya podido conformarse, al momento de actuar, a los mandatos
del orden juridico. Es decir, que se Ie juzga negativamente porque, en el caso concre- .

to, hubiera podido adecuar su voluntad al mandato legal.

b} Impugnacién. En la medida en que los penalistas permanecieron dentro

de los esquemas dogmaticos, el principio de la culpabilidad no fue puesto en duda.
La situaciéon varié profundamente cuando se pusieron en duda las bases mismas
de la culpabilidad. Cualquiera que sea la concepciédn de la culpabilidad, se presupone

siempre, de un lado, la libertad humana y, de otro lado, la responsabilidad de-
constatar que el autor de una infraccion era —en el momento de cometerla— real- |
mente libre de actuar ilicitamente. Esto significa, en otras palabras, primero, que -

82 Por ejemplo EDMUND MEZGER, op. cit., 109; REINHART FRANK, ““Uber den Aufbau des Schuldbe-

griffs’®, en Giessener Festschrift 1907, 3; GoLpscHMIDT, “Normativer Schuldbegriff”’, en Festgabe fiir

R. v. Frank, vol. 1, 1930, 428.

83 HaNSWELZEL, Das deutsche Strafrecht, 10e éd., Berlin 1967, 138; “Personlichkeir und Schuld’,
ZS5tW 60 (1941) 428; GUNTER STRATENWERTH, Strafrecht, § 11 A; PETER NOLL Strafrecht, 120, R.
MauracH/H. Zipy, Strafrecht, A. t. 1, 5e éd., 1977, 487s.

la culpabilidad descansa en la aceptacién del libre arbitrio® y, segundo, que es
incompatible, en consecuencia, con una concepcién determinista del hombre y del
mundo, pues, siel delincuente fuera fatalmente determinado a delinquir, seria absur-
do reprocharle su manera de comportarse. Esta era la idea defendida por los positi-
vistas italianos85. Segun ellos, el delincuente no es culpable v, en consecuencia,
no puede ser castigado; el derecho penal deberia ser substituido por un derecho
de defensa social; y la pena deberia ser remplazada por medidas de seguridad y
de tratamiento.

Frente a los ataques del positivismo italiano, los penalistas trataron de eludir
el problema aceptando a priori el libre arbitrio o afirmando que ef derecho penal
no tiene por qué tomar partide en favor del determinismo o del indeterminismo.

Si permanecemos en el dominio de la dogmatica, materia de nuestra reflexién,
es posible distinguir cuatro opiniones diferentes.

En primer lugar, la de los penalistas que, sin dudar de la culpabilidad, admiten
la imposibilidad de demostrar la libertad del hombre individualmente considerado.
Lo que los lleva a explicar la culpabilidad en el marco de una apreciacién socio-
comparativa [sozial-vergleichendes Schuldurteil]86, Esta apreciacion comparativa
equivale a preguntarse ‘‘si un individuo medio hubiera podido, encontrandose en
las ‘mismas condiciones del autor del acto, obrar diferentemente”. De modo que
ante la imposibilidad de constatar *‘la posibilidad individual y concreta de actuar
diferentemente’’, se propone reemplazar este criterio por otro de indole normativa. .
Criterio que se basaria en “‘la posibilidad de actuar que posee una persona media
abstracta’. Dicho de otra manera, para determinar si una persona es culpable,
seria suficiente comparar su comportamiento con el que se puede atribuir, en circuns-
tancias similares, a una persona media.

En segundo lugar, la opinidn de quienes niegan el libre arbitrio o que consideran
imposible probar —en el caso concreto— la libertad de actuar del delincuente.
Ellos estiman, en consecuencia, que la culpabilidad es una nocién inutil y admiten
que el derecho penal puede ser concebido sin tal nocién87. Bastaria, segin ellos,
considerar los medios que ofrecen las ciencias humanas -—en particular la psicologia
y la psiquiatria— para explicar la necesidad y la utilidad del derecho penal.

En tercer lugar, la opinién de aquellos que, después de constatar la fragilidad
de la base sobre la que descansa la culpabilidad, juzgan indispensable renovar el

8 R. LaNGE, ““Die moderne Antropologie und das Strafrecht”’, en E R. Frey (Hrsg.}, Schuld,
Verantwortung, Strafe, 1964, 277s; ARTHUR KAUFMANN, Das Schuldprinzip, 1961, 127 ss.; HANS WEL-
EL, ‘‘Gedanken zur «Willensfreiheit»” en Engisch-Festschrift, 91, 101; Hans—JoacHiM RUDOLPHI,
op. cit., § 20, W. 49; Paur BoCKELMANN, “‘Willensfreiheit und Zurechnungsfihigkeit’’, ZStW 75 (1963)
372: Strafrecht, A. T., 108; Hans-HEINRICH JBSCHECK, op. cit., 328,
85 ENricO FERRI, Principil di diritto penale, 1928, 284s; Sociologie criminelle, 1983, 333 s., trad.
de A. Soto Herndndez. Madrid, s/d, vols. 2.

8 Cf. HaNs-HEINRICH JESCHECK, op. cit., 330.

¥ GIMBERNAT ORDEIG, ‘‘Hat die Strafrechtsdogmatik eine Zukunft?’* ZStW 82 (1970), 379-410.
“¢Tiene un futuro la dogmatica penal?”, en Estudios de Derecho penal, pig. 78. Madrid, 1976.
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contenido tradicionalmente atribuido a la culpabilidad. Esta renovacion debe{‘i_a
inspirarse en los fines fundamentales38 del derecho penal, para hacer de la cul_pab}h—
dad el limite esencial del poder punitivo del Bstado. En realidad, los partidarios-
de este criterio proponen substituir la nocidn de culpabilidad po.r la de
responsabilidads?; la misma que deberia ser adaptada a la “nec‘?mdad so-
cial de sancionar penalmente”. Mediante esta nueva nocion se trataria de fugr
“si el legislador desea —desde un punto de vista juridico-penal— con§iderar aal-
guien como responsable de uno u otro comportamiento. El saber si la penzf. es
necesaria seria, en consecuencia, una cuestion a decidir teniendo en cuenta los fines
del derecho penal’’90. . .
Por ultimo, es interesante recordar la opinién de STRATENWERTH. Este‘ z.autor
reafirma®l, en primer lugar, la necesidad de conservar la nocién de culpablhd‘ad. :
Noci6n indispensable, segiin é1, mientras la pena subsista. En segupdo lug'ar,. estlma :
que ei problema no puede se;ggeducido a la alternativa: copservacxén o ellmmacm.n
de la culpabilidad. Se 'tﬂgsgaﬁ% mas bien de renovar el contenido del elemento culpabi- .
lidad teniendo en cuenta los fines preventivos del derecho penal; puesto que f:ste
no puede seguir siendo considerado tinicamente en relacion con su funcidn represiva. |
STRATENWERTH dice: “‘el derecho penal retributivo que, en base al reproche de
culpabiiidad, responsabiliza inicamente al autor de la infraccidén y que luego. lo
abandona a su propia suerte, deberia ser reemplazado por una forma..de reacmén.
penal que extraiga las consecuencias de la corresponsabilidad de la sociedad y que
ejerza por lo tanto frente al autor una solidaridad humana’’.

¢) Responsabilidad. Resulta pues insatisfactorio contenta:rse. con la aplicacion
pura y simple del principio de culpabilidad. El afan de los juristas .de conservar
el principio de la culpabilidad no se explica g.o]o por su cgnsagramén en la ley
penal. Se le considera como algo mas: un fundamento esencial del derf:cho pena?;-
Sin culpabilidad no hay pena, tampoco derecho penal sin pena, menos aun dogmAti-
ca penal sin derecho penal®Z. -

£l debate en torno a la culpabilidad implica, en realidad, ‘el anélisi:? de los
criterios utilizados para considerar a una persona responsable de un actq delfctuoso.
Este es el objetivo actual de la confrontacién entre la vocacién retributiva y la.
misién preventiva del derecho penal. La evolucién de las ideas de politica criminal

8 CrLaus Roxin, Festschrift fiir H. Henkel, 181, 184; PETER NOLL, Rationalisierung, 219s, not‘a
225: GUNTER 1aK08s, Schuld und Privention, 9s; GUNTER STRATENWERTH, Die Zukunft des strafre‘c‘hth-
chen Schuldprinzips, Heildelberg/Karlsruhe, 1977, citado: Zukunft, 30; HANS-LUDWIG SCHRElBEi.:, Vm:
dem Ende des Schuldstrafrechts’, en U. INnMENGA (Hrsg.), Rechtswissenschaft und Rechtsentwicklung,
1980, 281s. _ -

89 GUNTER JAKOBS, Strafrecht, p. v, 394s. Este autor se aleja de la tesis de Roxin en la medida
en que profundiza la prevencion general para fundamentar la nocién de culpabilidad. Co

9 CLaUS Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2° ed., 1973, 47.
%1 Zukunft, 41.
92 GIMBERNAT ORDEIG, ZStW 82 (1970) 381,
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v la importancia que han adquirido hoy en dia, permiten comprender el significa-
do v la amplitud de la impugnacién de que es objeto el principio de culpabilidad.

8. NUEVA DOGMATICA

a) ‘““‘Buena dogmdtica’’. Una vez terminado el analisis delos fres temas escogi-
dos para apreciar la actividad de los penalistas, cabe preguntarse si es posible asimilar
dicha actividad a la que describimos, inicialmente, como *‘dogmatica tradicional”’.

Para responder a este interrogante se ha distinguido entre *‘buena dogmatica’’
y ““mala dogmatica’’. Esta tltima estaria estrechamente vinculada a las ideas concep-
tualistas que se caracterizan por su autoritarismo intelectual, su formalismo [ogico
¥ su pretendido neutralismo axiolégico. La buena dogmatica seria la ““‘dogmatica
critica’’, abierta a las ciencias sociales y a todo debate de naturaleza axioldgica®3.

La tentativa de distinguir estas dos clases de dogmatica no ha tenido exito.
Aceptar la definicién de “buena dogmatica’™ implicaria creer —segiin MEYER-
CORDING— que exista una undogmatische Dogmatik. Y que deberiamos declarar
sin tapujos que die alte Rechtsdogmatik ist tot [la vieja dogmatica ha muerto].

A esta altura de Ia discusién, tenemos la impresidn de que el analisis de la
dogmatica desemboca en un debate ‘‘dogmatico’’. :

Seria ingenuo afirmar que todos los penalistas han aceptado o aceptan, incondi-
cionalmente, la idea tradicional de la dogmatica. Es posible sint embargo -admitir
que su herencia esta ain presente. Asumiendo ¢l riesgo de caer en una excesiva
esquematizacion, podemos decir que es facil percibir su superviviencia en las convic-
ciones siguientes4: primero, la doctrina juridica no tiene otra funcién que la de
descubrir, mediante un anélisis conceptual, las soluciones implicitas en el derecho
positivo; segundo, los conceptos juridicos tienen una significacion ‘‘realista’’, es
decir que son conformes a las estructuras de lo real; tercero, los juristas describen
el derecho positivo en-vigor de modo objetivo y axiolégicamente neutro.

b) Cardcter cientifico, El refinamiento alcanzado en la elaboracién de ‘‘teo-
rias”’ y la manera como son modificadas, permiten interrogarse nuevamente sobre
la funcién de fa ley. ¢Es esta la fuente de donde emana la doctrina o, por el contrario,
1o es sino el estanque alimentado por la doctrina elaborada a partir de los principios

generales del derecho? En otras palabras: ;5 encuentran los dogmas en las disposi-
ciones legales 0, mas bien, en los principios generales? Teniendo en cuenta la ob-
jecién que se ha formulado respecto ala precision y claridad de la ley, esta alternativa
ha sido, a veces, resuelta en el sentido de la segunda hipétesis.

Esta no es, sin embargo, la idea que se tiene, generalmente, del proceder de
los juristas dogmaéticos. Este consistiria, primero, en descubrir los dogmas conteni-

93 Cf, ULRiCH MEYER-CORDING, Kann der Jurist heute noch Dogmatiker sein? Tiibingen, 1973, 32.

94 CARLOS SANTIAGO NINO, Consideraciones..., 21s; Introduccion, 320s; UMBERTO CERRONI, op.
cit., 159; ALF Ross, op. cit., 243; KONRAD ZWEIGERT, op. cit., 443; ALols TROLLER, ‘‘Rechtsdogmatik
und Phinomenologie'’, eniFestschrff‘t fiir Schonenberger, 1968, 23,
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dos implicitamente en las normas legales; en seguida, en analizarlos y, por ultimo,
en organizarlos en un sistema completo y jerarquizado. Segin ZWEIGERTY, la idea

implicita en esta imagen de la dogmatica seria la de creer que es posible, a partir -

de los dogmas y mediante el auxilio de la logica, deducir soluciones para los casos
concretos. De un lado, la sistematizacién de las normas y de los dogmas vy, del
otro, la elaboracidén de conceptos y de teorias —cada vez mas sutiles— permitirian
hacer del derecho un sistema cuya aplicacién seria més precisa y previsible.

Si se desea comprender bien esta concepcidon de fa dogmatica, no es de descuidar

¢l problema de su caracter cientifico. Recordemos que este ha sido negado desde -

un punto de vista racionalista (su objeto de estudio no es ni permanente ni universal
y su método no es el deductivo) v dentro de un marco positivista (su método no
es el experimental). Los esfuerzos realizados por los jusfildosofos paraelaborar mode-
los de ciencia juridica son conocidos.

Como ejemplo citemos ,%QS autores cuyas concepciones divergen. Primero, HANS
KELSEN; este autor dices
del derecho]— que su'intencién siempre ha sido la de elevar ala ciencia del derecho,

la “‘jurisprudencia®’, al rango de una verdadera ciencia, al nivel de las otras ciencias :
morales. Segundo, nos parece oportuno recordar la concepcion de ALF ROSS, criti-
co de las ideas de KELSEN. En su obra On law and justice [Sobre el derecho y
Ia justicial, R0Ss trata de elaborar un modelo de ciencia juridica empirica. En

su opinidn, el jurista debe emplear los métodos propios de las ciencias empiricas
modernas: la observacidén y la experimentacion. Frente a esta perspectiva, ROSS
rechaza la idea conforme a la cual la ciencia juridica seria un saber normativo,
indicando mediante sus proposiciones lo que ‘‘debe ser’.

‘Los juristas, al hacer depender tanto la importancia de sustrabajos del reconoci- -

miento de su caracter cientifico, llegan al extremo de redefinir la ciencia para que
pueda. comprender a la dogmdtica. Asi, por ejemplo, LARENZS estima que “‘la
ciencia del derecho ¢s, en efecto, una ciencia (v no solo una teconologia, aunque

también sea esto) porque ha desarrollado métodos que apuntan a un conocimiento. -

racionalmente comprobable”.

Si tenemos en cuenta el caricter ambiguo del término ciencia —como lo destaca-
mos al inicio de este trabajo—, y si se admite que las diversas definiciones formuladas

son definiciones persuasivas, no es dificil —considerada la importancia social que

tiene la dogmatica— reconocerle una dimension cientifica®7.

Mucho mas importante es, en nuestra opinién, determinar en qué consiste
la real actividad de los juristas; es decir, establecer cudles son las intenciones y
‘los fines que se ocultan detras de las declaraciones que hacen a proposito de su
propia actividad.

95 Op. cit., 444-445.
9 Op. cit., 20, 42 éd., 6. Cfr. la Se éd., 6.
97 CARLOS SANTIAGO NINo, Consideraciones., 9, 15.
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‘en el prologo de su libro Reine Rechtsiehre [Teoria pura -

c)- Problemas axioldgicos. Mediante la descripcion de la actividad de los penalis-
tas realizada mediante el andlisis de los tres problemas e¢xpuestos, hemos podido
comprobar que sus investigaciones juridicas corresponden poco al pensamiento dog-
matico tradicional. Las ngrmas juridicas no son mas examinadas como dogmas.
Los principios juridicos son también discutidos.

En sus trabajos, los juristas se apoyan, cada vez con mas frecuencia, en las
ciencias humanas y sociales, cuando Ia ley misma lo requiere o cuando es necesario
hacerlo para completarla o precisarla. Su quehacer no se limita pues a la simple
elaboracién, por abstraccion y a partir de las normas legales, de conceptos v princi-
pios generales.

El sistema concebido de esta manera no es mdas un sistema hermenco v com
pleto. Se admite que este sistema no siempre ofrece, implicita o explicitamente,
una solucién normativa a todo problema juridico. Las lagunas existen y es indispen-
sable eliminarlas.

Para alcanzar estos objetivos los tedricos recurren, consciente o inconsciente-
mente, a criterios axioldgicos. En derecho penal esto es exigido por el hecho de
que se trata de establecer las condiciones en las que el Estado puede ejercer su
derecho a castigar.

Para retomar de manera quizas mas clara y pragmatica el debate sobre la
dogmatica, es necesario, en nuestra opinién, destacar los tres puntos siguientes:

1. Rechazando el anarquismo juridico del “‘realismo americano®’, representado
por ROSCOE POUND y CARDOZO, y alejandose del rigor formal del conceptualismo
de la Begriffsjurisprudenz, es necesario reconocer la realidad de las normas juridicas
destinadas a orientar y a prever el comportamiento de las personas.

2. Es indispensable aceptar que el método de abstracciones se ha impuesto
progresivamente-con el fin de racionalizar la actividad juridica. Es decir, con miras
a lograr un alto grado de previsibilidad en relacién con las decisiones judiciales
y a disminuir de estas elementos personales (arbitrarios).

3. Es facil comprobar el aspecto positivo de la dogmatica —reconocido por
todos, aun por sus criticos mds severos—, consistente en proporcionar a los jueces,
los mas interesados, un sistema de soluciones juridicas mas coherente que el estableci-

- do por el legislador9s.

Los tedricos del derecho logran, por esta via, influir de modo substancial en
la actividad de los jueces y del legislador. Es ilusorio, en consecuencia; querer
comprender la ley sin consultar las explicaciones que sobrc esta han formulado
a la doctrina y la jurisprudencia.

98 Segin OsKAR GERMANN (Grundfragen, 74), *‘La ciencia juridica debe, sobre todo para los jue-
ces, los magistrados y funcionarios estatales, cantonales o comunales, para los abogados y consejeros
juridicos dé empresas o sociedades y para otros juristas practicos, elaborar el sistema.de normas del
orden juridico vigente fundandose en las.leyes y otras fuentes juridicas vinculantes. Su tarea principal
consiste asi en servir a la practica de la misma manera como lo hacen las ciencias médicas y técnicas™. -

—30_



Sin pretender presentar la solucién ideal, se puede clarificar el debate tomando
conciencia del factor que permite cuestionar la dogmatica%l. Este debe ser buscado
en la ambigiiedad de propésitos de los penalistas que dicen describir de manera’
objetiva y axioldgicamente imparcial el derecho positivo (funcién oficial, confesa-
da); pero que reconstruyen el sistema legal eliminando sus imprecisiones (funcién
oficiosa, simulada). Este conflicto no puede ser superado reconociendo la preminen-
cia de una de las dos ‘“funciones’’ en detrimento de la otra. Se trata, por el contrario,
de tomar conciencia de esta ambivalencia, 1o que permitira eliminar interpretaciones
errdneas v hacer transparente la actividad del jurista.

Asi, una mayor fidelidad al derecho positivo se lograria si se presentaran los
diversos resultados obtenidos mediante la interpretacion de la ley, en lugar de hacer
pasar uno de estos como la Unica interpretacion correcta o posible. De esta manera
se evitaria hablar de principios, conceptos y teorias como si fueran parte del sistema
positivo; cuando no sonﬁgﬁ,qﬁ”realidad, sino elaboraciones de la misma dogmatica.

la reconstrucciéﬁ%e! sistema legal daria mayores satisfacciones si, de un lado; -
no fuera concebida come una explicacién del contenido implicito de las reglas juridi-
cas v si, de otro lado, se reconociera que supone el analisis explicito de los criterios
de valor en que se fundan las soluciones dogmaticas.

En nuestra opinién, se evitarian tres criticas a la dogmética:

Primero, el abuso de ““formalismo juridico juridismel®, Es decir, de recurrir :
“‘a ficciones que son, €n seguida, consideradas como realidades v que, por el contra
1io v en razén a un abuso del razonamiento abstracto, ocultan la realidad de la-
situacion criminal®’. S

Segundo, la disimulacién, al momenio de reformular el derecho positivo, de lo
criterios axiologicos aplicados. Actitud que impide sistematizar coherentemente los:.
valores que se encuentran implicitos en las proposiciones dogmaticas, destinada
a reestructurar el sistema juridico positivo.

Tercero, el ocultamiento frecuente, mediante la afirmacion de que la dogmatica ;
facilita 1a aplicacion de la ley, de las ambiguedades ¢ imprecisiones de las teoria
¥ nociones, las mismas que dan lugar a soluciones concretas muy diferentes.

Esta manera de percibir la labor de los juristas exige de los penalistas un:
percepcidn mas modesta y mds realista de los resultados de sus trabajos. Las solucio
nes y las concepciones defendidas por nosotros los penalistas, no tienen el valo
de verdades absolutas. Se trata mas bien de proposiciones destinadas a auxiliar
a los legisladores, jueces e intérpretes para que encuentren la solucion a los diversos
problemas juridicos que se les presentan. Asi harfamos la aplicacién del derecho
mas facil, justa e igualitaria; lograriamos igualmente que las relaciones entre las

99 Estas reflexiones han sido muy influidas por los trabajos de CARLOS SANTIAGO NINO ¥, €n paiti
cular, por su Iniroduccidn ..., pags. 338 y ss. ‘

190 MARC ANCEL, op. cit., pag. 21L.
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° 2 Shminologia o de . . guird haciendo “‘dogmati
giel:]ald ob c1ctl=.nc1a_ Jl.lndlcopenal" {poco importa la denominacién). Es cuestigén mzz
¢ abordar distintamente el estudio del derecho penal, no de hacer algo diferen

s sto ya 10 seria d L] 3
te ]3 t eI . . n bue ellta S OIICeblr sin Illlt()S
nm fICC]OHeS, la labOI’ de nOSOtI'OS IOS ]LH'lStaS.
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Cfr. KLaus TIEDEMANN: ““Stand und Tendenzen von Strafrechtswissenschaft und Kriminologie

» en Juristenzeftung, 1980, pags. 489-495,
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DERECHOS HUMANOS Y DERECHO PENAL

Dr. IGNACIO BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE *
—J

1. E! objetivo de este trabajo es establecer cuéles son los condicionan}ientos
que sobre el contenido del derecho penal tiene la vigencia de lgs denommado_s
«sderechos fundamentales’’. Y una vez determinados estos, en la altima parte, anz_lh—_
zar las exigencias derivgl@giaf“‘de los mismos en un supuesto limite: la legislacu’m
excepcional en materia de terrorismo. - . ‘

" En todas las reflexiones que siguen quedan reflejados unos determinados presu-
puestos ideologicos ¥ en coherencia con ellos una concepcion sobr.e qué es y para
qué sirve el derecho penal. En concreto, s toma como punto de partida la considera-
cibn del derecho penal como instrumento de control sociall, al ser uno de los me-

dios que se emplean para evitar la comision de comportamientos lesivos para el

mantenimiento ¥ evolucion de un determinado sistema social2. Este punto de parti-
da es acorde con una justificacién del derecho penal en su “necesidad” y no en
la basqueda de fines trascendentes®. Concepcion, por tanto, del derec}_lo penal “c{o-
mo una amarga necesidad’’ que ayuda a posibilitar ia vida en comunidad4. Obvia-

* Catedratico de Derecho Penal eu la Universidad de Salamanca. Salamanca: Espafia.

1 Con caracter general, sobre la consideracién del derecho penal como instrumento de control

social ¥ sus consecuencias, véase a MUuRoz CONDE: Derecho penal y control social, Jerez de la Frontera,
1985, passim. ' . o

bomo.se vera mas adelante, esta afirmacién no prejuzga ¢l como se llega a la determmam@m :iie
los comportamientos esperados. Este esun problema de quien detenta el poder dentro de una determinada
sociedad. . . . ‘ o

2 Estimar que ¢! control social busca no solo el manienimiertto sino tambxér_l la e\._r(’numc’)n de un
sistema social implica ya una no creencia en la bondad del mismo. Sobre es.tzfl consideracion del control
social en general 'y del derecho penal en particular, véase a MANTOVANI, Diritto penale, parte generale,
Padova, 1979, pags. 22 y ss.; & STRATENWERTH, Derecho penal, parte gt_aperal, trad. de Gladys Romero,
Madrid, 1982, notas 4 y 5; ¥y a BERDUGO, Honor ¥y libertad de expresidn, Madrid, 1987, pags. 16-17.

’ ; . s ’s
3 §obre esta justificacion son claves los trabajos de ROXIN, Sentido y limites de ta pena estatal

en Problemas basicos del derecho penal, trad. de Luz6n, Madrid, 1976; y GIMBERNAT, ‘‘Tiene futuro -

la dogmética penal?”, en Estudios penales, 2* ed., Madrid, 1.981_,_pégs. 105 y 55. Esta justfﬁcgctgn

tiene que situarse en el marco del mas amplio proceso de laicizacion que tuvo ll‘xgar en la decaba_ e
- los sesentas, a consecuencia de diversos factores como pueden ser el auge de la sociologia o los trabajos

de reforma de los codigos penales. ) B '

4 Bs lugar comun remitirse aqui a la frase Hans .SCH.U.LTZ que se utiliza en la fundamenta'ccllég
del pardgrafo 2 del Proyecto Alternativo Aleman, al “jusufma_lr la pena como una amarga necesida
en una sociedad de seres imperfectos como son los hombres™, Vid, Alternativ-Entwurf eines Strafgesetz-
buches, A. T. Tiibingen, 1966, pag. 29. :

2

mente estas afirmaciones impiican la adopcién de finalidades preventivass en la
pena vy el rechazo del pensamiento retribucionista.

Por otra parte, el penalista no puede desconocer que el contenido del derecho
penal esta acufiade en funcién de un determinado orden social. Antes bien, ha
de constituir un condicionante clave de sus razonamientos v asi lo podra llevar
a rechazar un ordenamiento juridico, como exteriorizacién de su rechazo a un siste-
ma social, ¢ a adoptar posturas que permitan, por medio de la interpretacion,
paliar los negativos efectos del sistema que no comparte$.

Las aseveraciones precedentes implican, indudablemente, una concepcién de
la denominada ciencia del derecho penal, que desborda los posicionamientos pura-
mente dogmaticos en que permanecié durante mucho tiempo ¢ incorpora la reflexidon
politicocriminal, no como opuesta al razonamiento. dogmatico, sino; al contrario,
como ambito clave a abordar por ¢l jurista, que debe quedar reflcjado en todas
sus construcciones. La politica criminal es una actividad critica y prefundamente
valorativa’ que actfia como puente entre las denominadas ciencias empiricas y el
legislador, pero que también queda exteriorizada en la labor del intérprete8. Son,
por tanto, certeras las palabras de GIMBERNAT al afirmar que “‘los idilicos tiempos
en que lo Unico que aparentemente importaba era si el dolo pertenecia al tipo
o a la culpabilidad se han ido para siempre. Entramos en una nueva época en
que la tarea fundamental va a consistir en levantar el telén del derecho penal para
ver qué es lo que verdaderamente ha estado escondido tras de &9,

2. Lagarantia delos derechos humanos en todaslas fases por las que transcurre
el sistema penal, constituye, sin duda, un criterio politicocriminal bésico. La asun-
cion del mismo responde a un determinado punto de partida. ideolégico, aquel
que propugna un modelo social personalista, esto es, de orientacién hacia el indivi-
duo, de consideracién del Estado como instrumento al servicio de la persona, como
medio para lograr la vigencia real de los denominados derechos humanos y no’
a la inversa, de entender que el individuo v sus derechos solamente tienen sentido
dentro del Estado, que adquiere una consideracion autdnoma respecto a aguellos
que le integran.

5 En cuanto al actual modelo de Estado parte de situar en el pueblo el origen de todo poder,
v, si este es el origen, dificilmente puede asignarse a la pena otro fundamento y otra finalidad que
posibilitar la convivencia a través de la lucha contra el delito. En este sentido Roxm, Sentido ¥ limites
de Ia pena estatal, cit, pigs. 12 ¥ ss. MR, Funcién de Ia pena y teoria del delito en el estado social
y democrético de derecho, 2* ed., Barcelona, 1982, pags. 29 y ss. O

6 Recuérdese en este sentido las aporiaciones que en nuestro pais efectud la denominada dogmatica criti-
ca. Vid. Muroz CoNpE, Introduccidn al derecho penal, Barcelona, 1975, pags. 185 y ss.; MIRr, Introduccion
a las bases de Ia ciencia del derecho penal, Barcelona, 1976, pags. 324 v ss.

7 La valoracion no consiste tinicamente en la bisqueda de soluciones mas eficaces, sino que también com-
prende el pronunciarse sobre los propios fines. El sentido restringido de la actividad politicocrimiral fue pro-
pugnado por LiszT: Strafrechtliche Vortrdge und Aufsétze, 1. reimp. €f. 1905, Berlin, 1970, pag. 292. En el
sentido del texto Mir: Introduccidn, cit. pags. 307 y ss.

8 Lo que es claro si se toma conciencia del caracter no neutral de las decisiones hermenéuticas en la exis-
tencia de conceptos juridicos determinados (los conceptos normatives, las clausulas generales, Tos ambitos de-
medida, etc.). Védse por todos a SAAVEDRA, Interpretacion del derecho e ideologia, Granada, 1978, passim..

9 (IMBERNAT, Relacion general, en I Coloquio Regional Espadiol sobre. Politica Criminal y Derecho Pe-.
nal, Revue International de Droii Pénal, 1978, pag. XL.
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Bsta primera opcidn politica ha de generar consecuencias en todas las fases -

del sistema penal, desde la determinacién de los comportamientos que merecen
la calificacién de delictivos, hasta ¢l cumplimiento de las penas en el 4mbito del-
derecho penitenciario, pasando por el contenido de las interpretaciones propuestas.
Por esta opcidn politicocriminal se han inclinado ya aquellos ordenamientos, como

el espafiol, que en el plano constitucional se deciden de forma indubitada por €l -

mencionado sistema personalista. El art. 10.1 de nuestra Constitucion es claro en

este sentido cuando dice que “la dignidad de la persona, los derechos inviolables

que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley
v a los derechos de los demas son fundamento de! orden politico y de la paz social’’..

Si se acepta esta base, la actividad politicocriminal estard fundamentalmente

" orientada, por un lado, a deducir las consecuencias concretas que genera sobre

el conjunto del ordenamiento juridicopenal; por otro, y en todo momento, a buscar .
dotar a los mencionados derechos fundamentales de efectiva vigencia en nuestra -

realidad cotidiana. ¥
La bisqueda de mta@*ﬁ%ble meta debe vincularse a una consideraciéon material

de la Constitucion, que enlaza con su significado originario 'y quiere dotar a la.

misma de aplicacién directa, con lo que evita su consideraciéon como puro papel
mojadol?, en cuanto ambos objetivos politicocriminales gozan de apoyo en ¢l texto
‘constitucional. En el art. 9.1, el denominado valor directamente normativo de la
Constitucion, “‘Los ciudadanos y los poderes pablicos est4n sujetos a la Constitucion
y al respeto del ordenamiento juridico’’!1, Enel art. 9.2, la biisqueda de la vigencia
. real de los derechos fundamentales al afirmar que ‘‘Corresponde a los poderes
. publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo
v de los grupos en que se integran sean reales y efectivos, remover los obstaculos

que impiden o dificultan su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudada- .

nos en la vida politica, econémica, cultural y social’’.
La féormula empleada en este (tlimo precepto implica reconocer gue en nuestra
sociedad ni la libertad ni la igualdad son reales y efectivas, esto es, gue juridicamente

se estd reflejando una situacion de desigualdad v se esta imponiendo a los poderes’

publicos la obligacién de adoptar decisiones politicas —incluida la potencial utiliza-
cion de la ley penal— encaminadas a buscar esta vigencia. Ahora bien, los derechos
fundamentales no solo condicionan la labor del legislador penal o de los que en
sus distintas fases aplican este ordenamiento, sino que también establecen una fuente
para reelaborar el contenido de lo distintos elementos de la teoria det delito, pues
no ha de olvidarse el caracter originario del pensamiento dogmaticol? y edbmo cada
componente de la teoria del delito plasma un grupo de garantias.

16 Sobre este punto es clave el libro de GARCIA DE ENTERRIA, La Constitucion como norma juridica,
2% ed., Madrid, 1981, pags. 41 y ss. ‘

I El valor directamente normativo de la Constitucién planted alguna cuestion en los primeros tiempos

de su vigencia. A este terna me referi en FJ delito de lesiones, Salamanca, 1982, pags. 63 y ss. Sobre este punto
véase a HESSE: Die normative Kraft der, Verfassung, Tibingen, 1959.

12 MuRoz CoNpe, Introduccion, cit., pag. 136,

—44—

iI

1. Elestudio de las relaciones entre el derecho penal y los derechos fundamenta-
les no debe dejar de tener presente que estos afectan a todo el ordenamiento penalll
¥ que su listado, nimero y limites estdn histdricamente acufiados!td, pues en los
mismos convergen factores de muy diversa indole vy son frute de la elaboracién
diaria en una determinada sociedad.

Dentro de este marco, las limitaciones que generan los derechos fundamentales
sobre el contenido del derecho penal pueden aparecer vinculadas, bien al Estado
de Derecho, bien al caracter democrético del mismo. '

2. Entre las limitaciones derivadas del Estado de Derecho aparece en primer
término el principio de legalidad, plasmado en el conocido aforismo nallum crimen
nulfa poena sine lege. El automatismo con gue se asume este princ'ipio porla inmensa;
mayoria de los ordenamientos vigentes hace que muchas veces se recuerden finica-
mente sus garantias formales —la criminal, la penal, la jurisdiccional v la de ejecucidbn—

_Que alcanzan a todas las fases del sistema penal, pero que, en cambio, se obvien’

y s¢ pasen por alto las materiales, vinculadas al propio origen de este principio.

El principio de legalidad es, como afirma Sax!5, un hijo de la Hustracidn,
al‘Ser una consecuencia del Estade que alli se construye y que reposa sobre el
principio de divisién de poderes. En este marco, afirmaba BECCARIAIG, ““Splo las
leyes pueden decretar las penas sobre los delitos v esta autoridad no puede residir
mas que en el legislador que representa toda la sociedad unida por un contrato social®’,

Es decir, el principio de legalidad se afirma en funcién de la necesidad de
garantizar frente a la accién del Estado una serie de derechos calificados como
fundamentales y supone no solo la satisfaccion de una serie de necesidades juridicas
—al conocerse con anterioridad qué conductas son delictivas ¥ qué penas les
corresponden—, sino la garantia derivada del principio de divisién de poderes de
que solamente ¢l poder legislativo, formado por representantes del pueblo, determi-
naril_ qué comportamientos deben ser calificados como delitos y qué penas deben
SeF 1mpuestas, . '

Luego la afirmacién de la vigencia del principio de legalidad en un determinado

.ordenamiento est4 vinculada a que el contenido de los preceptos penales sea claro

¥ que las penas sean precisasl?, y también a la a veces olvidada exigencia de que

Boa tveces el recurso podr Ia via ldg le(lillegis]acién especial no deja de ser un camino para obviar de forma
vergonzante garantias recogidas en el Cédigo Penal. Sobre este purto, con caract i-
sis del Estado Social, Barcelona, 1986, pag, 74. P e eneral, Drcaro, La er

14 Por todos, PErEz LuRo, Derechos humanos. Estado de Derecho y Constinucién, Madrid, 1984, pags.
52 yss. y 132 y ss. -

. '95925Ax, Grundsitze der Strafrechisplege, en BETERMANN y otros: Die Grundrechte, 111.2, Berlin, 1959,
pag. .
6 BeccaRlA, De los delitos ¥ de las penas, Introduccion, traduccion AS j
; s , , y notas por Tomas y V. .
Madrid, 1974, pag. 74. ' P Yy Valiente

‘17 _WELZEL, Das deutgche Strafrecht, 11* ed., Berlin, 1969, pag. 23:; “El verdadero peligro que amenaza

al principio nufla poena sine fege no es la analogia sino las leyes mdeterminadas”’.
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1a ley sea expresion de la voluniad general manifestada por intermedio de los repre-
sentantes democraticamente elegidos en el Parlamento. Pues esto es lo que posibilita
calificar al principio de legalidad como principio que corresponde, no solo al Estado

de derecho, sino también a las exigencias del Estado democratico!8. En cuanto -
Unicamente con este presupuesto pueden llegar a estar representados los intereses -

de todos los miembros de la comunidad en los preceptos penales. e
Asi, el principio de legalidad penal se resiente materialmente cuando se acude
a la via de urgencia, al decreto o al decreto legislativo, o se emplea. la técnica
de las leyes penales en blancol? y, por el contrario, mis respetuoso serd el ordena-
miento con las garantias que emanan de este principio, cuanto mayores sean las
exigencias respecto de la elaboracién de los textos penales0, _
2.1 Pero el principio de legalidad y las garantias que de él emanan, en particular

el principio de irretroactividad?!, constituye, ante todo, una barrera meramente -

formal para garantizar los derechos fundamentales de aquellos que pactan la vida
en comunidad. Esto hace qp,wﬁfa admisiéon del principio de legalidad por algunos

Estados, que nada tienentic derecho, ponga de relieve que este modelo de Estado .

debe imponer otra serie de garantias. En concreto, requiere también el respc¥
to de los denominados derechos fundamentales22. El Estado de Derecho ha de
garantizar formalmente su ejercicio, lo que supone, en relacion con el delito, tanto

“su no criminalizacién, como la necesidad de su tutela23; y en el campo de las sancio-

nes penales, [a exclusion de aquellas que cualitativa o cuantitativamente se opongan
a la dignidad de la persona humana. La pena de muerte?4, o penas que por su
contenido, duracién o falta de proporcionalidad se opongan a la consideracion

que en el marco de este modelo de Estado merece la persona, aun en el caso

de que haya delinquido?5. La vinculacion al Estado de Dereclfo de todas estas

exigencias se deriva de la colocacién de la persona como punto central def mismo.:

18 Bricova, ''Teoria generale del reato’, en Novissimo Digesto, t. xix, Torino, 1974, pag. 39. ARROYO,
“Principio de legalidad y reserva de ley en materia penal”’, en Rev. Espanola de Derecho Constitucional, (8),
1983, pags. 12 y ss. . : .

19 Sobre la problemarica que plantea esta técnica, véase a FERRE OLIVL en Ef nuevo delito contable {tesis
doctoral), Salamanca 1987 (en prensa). Cap. 11, apartado 1.

% Materialmente constituye la justificacion de la reserva de ley organica en materia penal. Sobre este punto .

es clave la sentencia 140/1986 del Tribunal Constitucional, que se hace eco de la argumentacidén propugnada
por ArROYQ, Principio de legalidad, cit., pags. 25 y ss. . o
2l Sobre la vinculacién entre retroactividad y principio de legalidad, v la fundamentacion politicocrimi-

nal de la excepcion de retroactividad de la ley penal, mas favorable, véase a Bustos, Manual de derecho pe-

nal espanol, parte general, Barcelona, 1974, pgs. 71-72. .
2 |.a vinculacidn entre Estado de Derecho v derechos humanos puede verse en el ya clasico ELiAS Diaz;
Estado de Derecho y sociedad democridtica, 1° ed., Madrid, 1974, pag. 29.
‘23 Este criterio es clave para la construccién de toda la teoria del bien juridico; ver mas adetante nota 48,

24 Sobre la pena de muerte, ver por todos a BARBERO SANTOS, La pena de muerte (El ocaso de un-

- mito), Buenos Aires, 1986, passim.

25 El contenido de estos limites, al igual que el de la dignidad de la persona, se acufia historicameti.
te tomando como punto de partida el caracter personalista del sistema. Sirva de muesira en el ambito

penal, la discusién sobre la duracidon maxima de la privacién de libertad, por ejemplo ‘en” Alemania
JescHECK/TRIFTERER, [st die lebenslange Freifreitssirafe Verfas_sungswidrig, Baden Baden, 1978.

—d46—

Ella, y en cuanto le es necesario, construye la sociedad mediante el denominado
‘‘pacto social’ y sobre la base de las menores dejaciones posibles de su libertad,
necesarias para poder mantener la pervivencia de la sociedad pactada26, ‘‘basta
con que el mal de la pena exceda al bien que nace del delito, afirma BECCARIA,
todo lo demas es superfluo y por tanto tirdnico’*27.

Todas las garantias derivadas de estas exigencias pueden agruparse bajo el
denominado principio de humanidad. A él vinculado estaria también, con caracter
general, el “principio de culpabilidad’’, la presencia de dolo o culpa y la exclusion,
por tanto, de la responsabilidad objetiva. Pues el castigo de lo puramente objetivo
llevaria al_ ciudadano a sentir ante la actuacién penal una analoga sensacion a la
que experimenta ante la actuacion ciega de las fuerzas de la naturalezas, lo que
seria incompatible con la idea de necesidad en la utilizacién del recurso penal deriva-
do de la fundamentacién pactista. '

Con andloga fundamentacion la actuacion del legislador aparece limitada a
la proteccion de aquellos intereses necesarios para el funcionamiento de la sociedad,
es decir, a la proteccion de bienes juridicos®. ,

2.2 En cuanto al contenido de la teoria del delito, y solo a modo de apunte,
es claro, desde su origen3?, que la tipicidad reposa justamente sobre el principio
de iegalidad. Perc del mismo modo obsérvese que, derivada del principio de humani-
dad, puede sustentarse la exigencia de dolo o culpa y vinculado ademaés al principio
de legalidad el que la distincidon entre delito doloso e imprudente se ileva a cabo
va en el tipodl, o, asi mismo, la necesaria presencia de un bien juridico como
fundamentador del tipo de injusto32. '

3. Ni las limitaciones derivadas del principio de legalidad, ni el respeto a los
de_rechos fundamentales son suficientes para satisfacer las exigencias de un ordena- |
miento respetuoso de los derechos fundamentales, Pues, al igual que el modelo
de Estado del que estas limitaciones se derivan, el Estado liberal de derecho no
pretende la superacion de las desigualdades sociales, no busca que el derecho inter-
venga en la evolucion hacia modelos sociales en los que la libertad v la {gualdad
sean reales y efectivas33,

6 BECCARIJ'A, De los delitos y de Ias penas, cit., pags. 71-73 en el capitulo 11, “QOrigen de las penas.
Derecho de castigar’”.

¥ BECCARIA, ob. cit., pag. 112.

2'5 Véase a HOESTER, “*Zur Generalpriiventién als dem Zweck statlichen Strafens™, en Goldamer’s
Archiv, 1970, pag. 277.

29 P_ropiamcnte, la proteccién exclusiva de bienes juridicos como limite al poder politico del Estado
debe derivarse no del Estado de Derecho, sino del Estado Social. Ver los razonamientos de MiRr, Dere-
cho penal, parte general, 2° ed., Barcelona, 1985, péags. 74 y ss.

% BiNDING, Die lehre von Verbrechen, Tiibingen, 1906, pigs. 20 y ss.

3 Roxin, Politica criminal y sistema del derecho penal, trad. de Mufioz Conde, Barcelona, 1972,
pégs. 43 y ss.; o GIMBERNAT, “°El sistema de derecho penal en la actualidad”’, en Estudios penales,
cit., pag. 142, “La.problematica de qué es lo gue pertenece al tipo es la problematica de cual es Ia
conducta que e! I_eglslador quiere evitar’. Téngase presente la vinculacién originaria entre prevencion
gerllerlal y principio de legalidad, desde FeuerBACH, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen
peinliche Rechts, 12* ed., Gicsen, 1836, pdgs. 29 y ss.

32 Vid, nota 29. :

¥ Este punto es desarrollado con amplitud por MANTOVANI, Diritto penale, cit., pags. 16 y ss.
qu're esta prob]em'éuea en Latinoamerica, véase a SOTOMAYOR, (Derecho penal liberal o Derecho penal
critico en Colombia? (En prensa), en Homenaje a FRANCEsCO CARRARA, Bogota, Edit. Temis, 1988.
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Para que el derecho penal pueda en este sentido contribuir a dotar de contenido
real a los derechos fundamentales debe, partiendo de las limitaciones sefialadas,
afrontar otras complementanas,

En pr1n01p10 el derecho penal, en su formulacién actual, no solo no coopera

a la superacion del modelo social, sino que, por el contrario, como han. puesto

de relieve las corrientes criticas de la criminologia34, actiia como generador de desi-
gualdad. Esta desigualdad no debe creerse que es privativa del derecho penal sino
que es una exteriorizacion de las desigualdades dé nuestros sistemas sociales. Por
tanto, las reformas que deban producirse no son privativas del ordenamiento puniti-
vo sino que hay que entenderlas en el marco giobal de las medidas de cambio
social. El creer que basta con actuar en el &mbito del derecho penal, supone 1gnorar
que el ordenamiento pumtlvo no es sino la punta del iceberg que constltuye el
control social3s.

En igual sentido, hay que tener presente que la viabilidad de las. limitaciones_

que a.continuacién se enumergn presuponen una serie de condicicnes previas de
diversa indole. Asi, por eJ emplo, un sistema electoral que asegure la representacidn

de los intereses reales dile se den en una comunidad; la existencia de cauces en-

todos los 6rdenes, que garanticen el respeto a las minorias; la participacién popular
en-la administracién de justicia; el control de la administracidn penitenciaria; el
debate social sobre la cuestién penal; la existencia de instrumentos juridicos que
aseguren la pervivencia de los derechos fundamentales, etc.

La ausencia de estos presupuestos determina la falta de legitimacion de las
limitaciones que se enumeran.

3.1 La pretension de liegar a un sistema social plenamente democratico supone,
‘respecto al contenido de las leyes penales, limitaciones de distinto signo. En sentido
negativo s¢ ha de evitar que la determinacién de las conductas delictivas actile
como factor generador de desigualdad. En sentido positivo, por el contrario, el
legislador ha de buscar que la ley penal contribuya a que la igualdad real de los
miembros de la comunidad pueda llegar a ser alcanzada.

El primer objetivo supone renunciar a utilizar el derecho penal como medio
para imponer un determinado orden ético o cultural, aungue este sea el mayoritario,
en cuanto lo que un derecho democratico debe buscar en este &mbito es justamente
garantizar la coexistencia de una pluralidad de 6rdenes éticos o culturales mediante
la creacion de marcos que posibiliten su coexistencia36, En igual sentido, con cardc-

34 Como exponente de esta direccién puede consultarse ¢l articulo de BarraTa, “Criminologia
e dogmatica penale passato e futuro del modello integrato di scienze penaliste’’, en La Questione Crimina-
le, 1979, en especial pags. 152 y 173. En conclusién, considera que las normas penales no son sino

una reproducmén del modelo social desigual realmente vivido, su explicacion radica en la desigual dlsmbu- _

cién del poder de definicidn entre las distintas clases sociales.
35 Munoz CoNpg, Derecho penal y controf social, cit., pag. 17.
36 STRATENWERTH, Derecho penal, cit., pag. 2; Mir, Funddn de Ia pena y teoria del delito, cit.,
ag. 23.
ne En Estados gue sirven de marco a varias culturas es clave el mantenimiento de esta pluralidad;
asi puede verse en BARATTA, “Requisitos minimos del respeto de los derechos humanos en la ley penal”’,
en Nwevo Foro Penal, 1986, pig. 427.

B

ter general, debe buscarse dotar de un contenido democratico al principio de uftima
ratio. Es decir, la reduccion del empieo del derecho penal tiene que ser distribuida
de forma igualitaria y no que, en su mayor parte, la exclusion del empleo del de-
recho penal quede reducida a comportamientos normalmente realizados por las
clases sociales mas poderosas??. Pero afrontado el proceso de contraccidon general
de Ia esfera penal, este ha de efectuarse, de acuerdo con ArzT38, de forma racio-
nal, de tal manera que se impida que ““la seguridad’’, en abstracto, pase a constituir
una mercancia, que solo esté al alcance de aquellos dotados de una alta capacidad
adquisitiva, lo que supondria que la discriminalizacién estaria actuando como factor
generador de desigualdad.

Junto a ello, v en sentido opuesto, el derecho penal debe alcanzar a ambitos
fundamentales en la vida individual vy colectiva v que, en la actualidad, o no estan,
0 estan insuficientemente tutelados por la sancién penal. Los intereses ‘‘difusos’’
con terminologia de SGUBBI3Y, de los que son titulares todos los miembros de
la comunidad: los intereses de naturaleza colectiva o aquellos que inflieyen directa-
mente en el logro de una mayor calidad de vida. :

Pero con razdn recuerda BARATTA40 que en la perspectiva de un tal uso alter-
nativo del derecho penal es necesario evitar caer en una supervaloracion de su
idoneidad v dar importancia a los medios alternativos de control no menos rigurosos
que pueden resultar en muchos casos mas eficaces.

3.2 1.a busqueda de la vigencia real de los derechos fundamentales impone
también consecuencias respecto a la sancidn penal y a la finalidad de la misma.

Respecto al contenido de la propia reaccién penal se ha venido resaltando
el caracter marginador de la pena de prision, lo que impone una restricciéon a su .
utilizaciéon, dentro de los limites de su irrenunciabilidad histérica, por exigencias
preventivo-generales. Esta restriccion gjerce particular influencia en las penas priva- .
tivas de libertad de corta duracion?!, En este sentido, las denominadas penas cortas
aparecen solo, como alternativa, desde una perspectiva preventiva frente a la delin-
cuencia de tipo socioeconémice, la llamada criminalidad cuello blanco%?.

Respecto a la finalidad de la sancién penal vinculada a su discusién en el
marco de Estados-y posicionamientos ideologicos superadores del Estado social
de. Derecho, vivimos un proceso de crisis del pensamiento de resocializacion. La
tesocializacion ha imperado en el derecho penal contemporaneo desde la época
del Programa de Marburgo, y con razén se subraya4? que tras la misma hay un

37 Por todos BARATTA, Criminologia e dogmdtica penale, cit., pag. 157, nota 19.

3% ARzT, Der Ruf nach Recht und Ordnung, Tiibingen, 1976, pags. 39 y ss.

3% Véase el ya clasico ScuUBsl, *“‘Tutela penali di «interessi difussi»’’, en La Questione Criminales,
1975, pag. 448,

40 BARATTA, ‘‘Criminologia critica y poh’n'ca criminal alternativa®, en Rev. International de Droit
Pénal, 1978, pag. 50.

41 Los origenes de Ia crisis de la prisién, por su no adecuacidn z los fines de la pena son antiguos;
véase a GAROFALO, La crminologfa, trad. de Dorado Montero, Madrid, s/f, pags. 317 y ss.; VON
Listz, Tratadc de derecho penal, 11, trad, de Jiménez de Asda, Madrid, pag. 16.

Modético en sus alternativas a la pena corta privativa de libertad es la Propuesta Anteproyecto
de Nuevo Codigo Penal, Madrid, 1983.

4 Vid. BerDuco, Alternativen zur kurzen Freiheitsstrafe in den spanischen Reformilbergungen,
en Hirsch {edit.), Deutsch-spanisches Strafrechts kollogquium 1986, Baden Baden, 1987, pags. 168-169.

43 La prevencién especial es la finalidad plenamente coherente con el Estado Social de Derecho. Sobre
las consecuencias que para la pena supone el Estado Social, vid. Mir, Funcién de la pena, cit., pags. 20y ss.
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‘entusiasmo no demasiado justificado por la bondad de nuestros sistemas so_ciales_
y una no aceptable imposicion de un cuadro de valores a quien a lo mejor ni
los comparte, ni desea compartirios4. . »
Esto es, el Gnico sentido que la ejecucion de la pena puede tener es buscar

la no realizacién de delitos e intentar ofrecer al ciudadano todas aquellas oportunida-
des que le fueron socialmente negadass. _
3.3 La busqueda de la vigencia de los derechos fundamentales también tiene
trascendencia en determinados puntos de la teoria del delito. Por ejemplo, el caréacter
democratico del Estado lleva a una concepcion preventiva del derecho penal, de
la que indefectiblemente debe derivarse la diferenciacion ya en el tipo entre delitos
dolosos y culposos46. De igual manera, respecto al contenido del tipo del injusto,
si la Constitucién realmente refleja la busqueda de un sistema social igualitario, .
la misma puede servir para la determinacion de la lista concreta de bienes juridicos

protegibles??. Mas atin, puede suponer un criterio para construir democraticamente :
su contenido y para dar una solucién a los supuestos de conflictos sociales que:

subyacen en las denomingeas causas de justificacion48, También la vigencia de

los derechos fundam&gm‘.ﬁies ofrece pautas importantes para aseniar las bases de;

una discusion de otros temas claves de la actual dogmatica del derecho pcngl: As_i,
el contenido de Ia culpabilidad49, o las consecuencias del error de prohibicion.
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1. La politica legisiativa que en el ambito penal se ha seguido en Espafia puede:
explicarse desde el punto de vista de la bisqueda de vigencia de los derechos funda :
mentales. Pero, paralelamente, al igua! que en otros paises, se ha llevado a cabo

una politica criminal vinculada al problema concreto del terrorismo, presidi_da por;

44 vid. Mufoz ConDE, “‘La resodalizacion del delincuente. Analisis y critica de un mito’’ en Cua-
dernos de Politica Criminal (7), 1979, pégs. 91-106. En general, el libro de BARBERO SANTOS, Mgrgina!r'—
dad social y derecho represivo, Barcelona, 1979; v BERGALLI, ;Readaptacién social por medio de Iz
ejecucién penal?, Madrid, 1976. _ .

45 Es normalmente la conclusién de la doctrina que afronta criticamente la prevencion especial;
por todos BARBERO Santos, Marginalidad social y derecho represivo, cit., pag. 189. .

4 BI caracter democratico del Estado, en cuanto impone la necesidad de modificar la sociedad,
lieva a una concepeién preventivo-general, lo gue refuerza los argumentos expuestos en nota 31. BERDU:
co, El delito de lesiones, cit., pag. 37, nota. 68. :

41 gl problema radica en la presencia o no de un texto constitucional y en el cardcter del mismo:
Ver ni Recensién a BUSTOS/VALENZUELA, Derecho penal latinoamericano comparado, t.°1, parte gene-
ral, Buenos Aires, 1981, en Cuadernos de Politica criminal, 1983, pag. 618. :

« 48 Es importante resaltar el carécter dinamico del contenido del bien juridico. Esta idea debe conec:
tarse con la de Constitucidn como marco; véase a HABERLE, Die Verfassung des Pluralismus, Frankfurt,
1980. :

4 Dificilmente es compatible con las exigencias de un Estado democrético el mantenimiento de
una concepcidn normativa de la culpabilidad asentada sobre la idea de reprochey vinculada a la finalidad
retribucionista. Claves en la crisis de riormativa de la culpabilidad son GIMBERNAT, ‘*;Tiene futu
la dogmdtica penal?”, en Estudios penales, cit., pags. 105, vy ss. Los trabajos de Roxi, Culpabilidad
y prevencién en derecho penal, trad. de Mufioz Conde, Madrid, 1981, y las aportaciones de MURGZ
CoNDE y de MIR. ) o

50 Ei contenido de esta tercera parte es sintesis del articulo de BERDUGO/SERRANO-PIEDECASAS,
Reflexiones politico-criminales sobre el terrorismo, (en prensa). Lo
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la idea general de agravacion y orientada prioritariamente hacia la victima3s!, que
implica graves riesgos para los derechos fundamentales. !

Enlas paginas que siguen se intentara demostrar que esta orientacion politicocri-
minal es equivocada, si se adopta como criterio prioritario la elaboracion de un
derecho penal preventivo. ' ‘

2. Cualguier reflexion sobre Ia pelitica criminal seguida en materia de terroris-
mo requiere algunas consideraciones previas sobre qué-es terrorismo, sobre su etiolo-
gia y sobre sus consecuencias. Tal vez resulte obvio, pero no por cllo deja de ser
necesario, resaltar que el terrorismo es ante todo un problema politico, esto es,
la finalidad politica aparece como elemento esencial en cualquier tentativa de defini-
cién, Pues el que actiia pretende forzar un cambio de modelo de Estado mediante
la utilizacion de medios violentos. Ahora bien, la presencia de esta finalidad politica,
su contenido, condiciona la valoracién gue un Estado realiza respecto de la utiliza-
¢ion de la violencia en otro, que un grupo politico o social efectiia sobre el empleo
de la violencia en su comunidad, o que, finalmente, desarrolia el iniérprete a la
hora de considerar politico criminalmente la etiologia y la respuesta estatal a este
fenémeno32, Es decir, el terrorismo debe ser situado en unas coordenadas tempora-
les v espaciales v esta ubicacién condiciona decisivamente cualquier reflexidn sobre
el mismo, hasta el punto de poder hacer que la valoracién presente un signo opuesto.
Basta recordar en este sentido las reflexiones tedricas sobre la legitimacién de la
violencia en la lucha politica33, o

Por ello, y constituye la primera limitacidn, esta exposicion se va a circunscribir
en alguna de sus afirmaciones a la situacion del terrorismo.en el momento actual
y en ¢l marco delos Estados de Europa Occidental. En ¢ellos, laexistencia de determi-
nados cauces politicos que posibilitan, en principio, la participaciéon de todo tipe
de ideologia politica, dificulta desde nuestros postulados la presencia de una eventual

justificacion a la utilizacidn de la violencia34, :

~ Si la afirmacion de este presupuesto no pudiera efectuarse, esto ¢s, si se negara
la existencia de cauces politicos para la participacion en la vida politica de un

5bVid, HASSEMER, Fundamentos del derecho penal, trad, de Mufioz Conde/ Arroye, Barcelona, 1984,
pags. 89 y ss., en especial, pag. 94.

52 La respuesta estatal al fendmeno de la violencia politica esta relacionada, en el 4mbito juridico,
con ¢l concepte de delito politico. Histdricamente este se ha definido en funcién de un fin: el excluir

- de la extradicidn a deterrmninada categoria de delincuentes, los delincuentes politicos, y privarles de

un tratamiento penitenciario privilegiado. Es evidente que este enfoque metodoldgico relativiza e impide
la elaboracidén de un concepio internacional valido del delito politico ¥ del delito de terrorismo. Qui-
zds la via de solucion a la hora de valorar la falta de legitimidad en el uso de la violencia politica surge
de la concurrencia de estos dos factores: a) el tipo de régimen politico en el que tuve lugar la comi-
sion de delito, b) ia naturaleza de los medios empleados en el ejercicio de la violencia.

53 Consiltese ARROYO, Terrorismo y sistema penal, en reforma politica y derecho,. Madrid, 1985,
pags. 157 y ss. También es interesante la distincidn entre violencia politica y social apuntada por FERRA-
1611, La violencia y la politica, en justida y delito, Madrid, 1981, y BONANTE, Dimensioni del terrorismo
poliitico. Aspetti interni e internazionale, politici e giuridice, Milano, 1979,

54 Afirmacién que supone una toma de postura politica, en el sentido que se expresa en el texto.
Con toda probabilidad, la misma no es compartida por los miembros de grupos sociales que apoyan

al terrorismao.
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Estado, el rechazo a la violencia anicamente podria reposar sobre las consecuenciag .
de la misma respecto a bienes juridicos importantes.

Es decir, la posicién contraria al terrorismo se asienta en una doble base,
politica —por la existencia de cauces politicos— y de respeto a los bienes juridicos-
lesionados, L.a ausencia de cauces politicos lievaria a fundamentar el rechazo a
la utilizacién dela viclencia solo en los intereses lesionados por la accion que se valore.

En cualquier caso v aun existiendo cauces formales para la participacion politi-
ca, la existencia de grupos que utilizan la violencia como instrumento para dotar
de viabilidad a sus postulados, sugiere necesariamente que estamos ante un sinto-
ma de las limitaciones de nuestros modelos de Estado, que han fracasado frente
a los terroristas y frente a los grupos sociales que justifican o apoyan el recur-
so a la violencia5s, _

Pero el problema se agrava cuando se comprueba que la politica criminal frente |
al terrorismo ha generado, con relativa frecuencia, una conversion de nuestras demo-
cracias hacia formas mas autgritarias, y una dinamica orientada hacia una politica. :
penal de orden pablico gede seguridad ciudadana, que excede, a veces, los limites
estrictos del terrorismo®6. Situacion que proporciona argumentos adicionales a aque-
Hos que postulan Ia justificacion de la violencia en la lucha politica. La ruptura. .
de este circulo vicioso necesariamente pasa por atacar los factores gue, en Opi-.
nion de los terroristas, legitiman su actuacion. La via, en primer término, si el
problema es politico, debe por ello ser politica. -

3. La insuficiencia de nuestros modelos de Estado se refleja no solo en la
etiologia del terrorismo, sino también en las disfunciones que la respuesta al mismo
genera en la totalidad del ordenamiento37. Asi, parece reconocerse que no cz}_be
la respuesta normal frente a cualquier comportamiento sociaimente desviado, sino .
que el terrorismo requiere una accién excepcional y especial. S

Si tornamos como ejemplo la legislacion espafiola, estas disfunciones se reflejan -
ya-en el plano de la propia Constitucion, al contemplar esta, en el art. 55.2, la
posibilidad de que sean suspendidos una serie de derechos fundamentales para perso-
nas determinadas ‘‘en relacion con las investigaciones correspondientes a la actua-
cidn de bandas armadas o elementos terroristas” 8. En el ambitc penal, se exteriorizan

55 Punto de particular importancia es {a crisis de modelo del Estado Social (Estado asistencial
o Welfare state) en el area de los paises integrantes del capitalismo central. La crisis en su funcién
legitimadora ha sido ampliamente estudiada, entre otros, por los siguientes autores: HA‘BERMAS,.Perbk‘-
mas de legitimacién en el capitalismo tardio, Buenos Aires, 1975; A. WOLFE, The limits of legitimacy. .
Political contradictions of contemporary capitalism, New York/London, 1979; COFFE, Lo stato nel .
capitalismo maturo, Milano, 1977; D Caso, Crisis del estado social, Barcelona, 1986. :
6 Sobre este tema constiltese a GomEz BENITEZ, **Critica de la politica criminal de-6rden piblico”,
en Cuadernos de Politica Criminal (16), 1982, pags. 49 y ss.; FERRAIOLI/ZoLC, Democracia autoritaria
y capitalismo maduro, Barcelona, 1983. Particularmente interesante es el trabajo de GARCia MENDEZ,
Autoritarismo y-control social, Buenos Aires, Hammurabi, 1987. Este trabajo relaciona la crisis de.
fegitimidad existente en el area del capitalismo central y periférico, con parsticular atencion a las bases
teérico-ideolégicas apuntadas por LOMMANN ¥ @ la doctrina de la seguridad nacional. :
57 Con cardcter getieral respecto a nuestra legislacion, vid. ARrRoYo, Terrorismo y sistema penal,
cit., pags. 199 y ss. .
58 Sobre el art. 55.2 de la Constitucién, vid. BoBlLLO, *‘Constitucion y legislacién antiterrorista’’,
en Revista de Estudios Politicos, 1985 (48), pags. 70 y ss.; BERDUGO, ““Garantfas en la anstitucic'm
ante la suspensién de los derechos individuales™, en Sistema (42), 1981, pags. 57 y ss.
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en la agravacion de las penas y en la alteracién de algiin principio juridico esencial,
debido al cambio de la orientacién politicocriminal, reflejado en fa ley de 26 de
diciembre de 198459, Finalmente, en el ordenamiento procesal quedan plasmados,
enla prolongacién de la detencién preventiva, la exclusién de la libertad condicional;
v en la sustraccidén de la competencia e! juez natural6®,

4. La presencia de estas disfunciones, conindependencia de que si politicocrimi-
nalmente son o no adecuadas, impone, desde el punto de vista de los derechos
fundamentales, la necesidad de reforzar sus garantias por medio de controles que
impidan, en cualquier caso, la utilizacion desviada de esta legislaciéon. Esto es,
dotar de controles excepcionales a aquel poder que esté excepcionalmente potenciado.

Con carécter general, debe asegurarse la temporalidad de las medidas y Ia
valoracioén de su necesidad, tanto en su adopcién como en su contenido y aplicacion.
Esto requiere en el ambito constitucional hacer efectivo el contrel que apunta el
menecionado art. 535.2 de la Constitucién: ‘“con la necesaria intervencidn judicial
y el adecuado control parlamentario’’6l. Por su parte, en el derecho procesal se
exigird mantener la maxima escrupufosidad en las garantias de la defensa vy, analoga-
mente, en el ordenamiento penal optar por formulas de tipificacién que aseguren
el caracer excepcional de la respuesta$2.

5. En gran medida las citadas disfunciones estin favorecidas por la ausencia
de un concepto juridico de terrorismo. La necesidad del mismo resposa en 1as conse-
cuencias que pueden derivarse de su inexistencia o de la insuficiencia de su formulacién.

En otro trabajo%3 ya me pronuncié sobre el contenido de fa definicién v su
vinculacion tanto a aspectos objetivos de la conducta como a la finalidad perseguida
por el sujeto. Con ello se busca establecer una relacion entre la entidad de fas
consecuencias juridicas del acto terrorista y el contenido del mismo. En el ambito
objetivo se consideran los medios empleados y los resultados producidos. Asi, los
actos terroristas deben constituir ataques a bienes juridicos de especial importancia,
por ello capaces de generar terror. Desde el punto de vista subjetivo el haberlos
realizado con la finalidad de conmover los fundamentos del Estado democratico
de derecho, Se defiende, finalmente, que fos indicados medios deben ser adecuados
para alcanzar tal objetivo.

59 Con caracter general sobre los aspectos penales de la Ley Orgédnica de 26 de diciembre de 1984,
véase a LAMARCA, Tratamiento juridico del terrorismo, Madnd, 1985, pags. 193 a 358, y ARrovo,
Terrorisnio 'y sistema penal, cit., pags. 182 ¥ ss. ) ) :

5 Sobre este tema véase a GIMENO SENDRA, ‘‘Nuevas perspectivas de la nueva legislaciéon procesal
penal antiterrorista”” en Documentacidn Juridica, enero/dic. 1983, pags. 1243 y ss.; MURAGORRI, ““Al-
gunas notas sobre el proceso penal come momento de criminalizacién y de control social, con comentarios
a ia reciente normativa espaftola’’ en Homenaje a H. Kaufmann, Buenos Aires, 1985, pags. 299 y
ss. Ademads, puede verse a OLARIETA, Audiencia nacional y tribunales de excepcién en la jurisdiccién
penal (en prensa). .

6l Sobre la problematica que generan estos controles, vid. BERDUGO, Garantias en Ia Constitucion,
cit., pag. 76; LAMarCA, Tratamiento juridico del terrorismo, cit., pigs, 437 y ss.

&2 El riesgo es evidente en cuerpos legales que se presten a la utilizacién de términos particularmen-
te. vagos, sobre el empleo de estes términos y principio de legalidad ver ScHUNEMANN, (Nulla poena

sine lege?, Berlin, 1978, pégs. 29 y ss.

& BerouGO, Garantias en la Constitucidn, cit., pag. 73. El concepto es seguido por ARROYO,
Terrorismo y sistema penal, cit., pag. 162,
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Solo la reunion de estos requisitos parece dar pie a una politica penal de especial™ :

severidad, puesto que se lesionan dos bienes juridicos de particulz}r import‘anc:lg.. .
Por un lado, bienes juridicos individuales, como son la vida, ]a’li_bertad_‘ yla sa—-.'
fud, por otro, un bien colectivo, la existencia del Estado democratico de dert':qho.__

6. Téniendo en cuenta las exigencias plasmadas en los apartados anteriores,

el siguiente paso es valorar, desde la perspectiva politicocriminal_ que pretenden
inspirar estas reflexiones (dar contenido a un derecho penal preventivo y respetuoso

de los derechos fundamentales), el actual contenido de la legislacién en mate-

- ria de terrorismo. Mds en concreto, analizarlo desde las exigencias preventivo-generales
y desde las exigencias preventivo-especiales. . o .
7. Como se adelantaba, en el ambito penal la politica criminal frente al terroris-

mo ha estado presidida por Ia idea de agravacion de las penas64, Esta se ha llevado -

I3

a cfecto por dos vias. Bien directamente, a traves de la mayor entidad de las sanciones.-

penales previstas por el legislaggg, o bien mediante el adeiantami_ento v la ampliacion
de la intervencion del lg%_ce 0 penal6s.
g

En este marco la pfegunta que se debe contestar en razén de ias exigencias |

de prevencidn general es: si en los delitos de terrorismo basta'con una respue_s;a_‘
penal adecuada a los bienes lesionados, ¢ se requiere, ademgs, una agravacion
complementaria que resalte la gravedad de estos comportamientos.

La cuestion, por tanto, es si este plus agravatorio que se da en el derecho--

positivo, es explicable desde la prevencién general. Una primelza aprommacmn .al
tema, v si s¢ considera la etiologia del terrorismo, hace mas que discutible el sostener

gue este plus tenga efectos preventivos adicionales al que posee la norma pengl’ ‘

ordinaria. . _ - B
Pero si se acepta este punto de partida quedan abiertos dos caminos a la investi-

. ) : : : rrorismo? y
gacién: ;cudles son las exigencias preventivo-generales respecto al terronsmo: y.

;como se explica la agravacion adicional propia de estas figuras?

Respecto a la primera interrogante podria argumentarse que si se considera :
que el potencial efecto de la amenaza penal sobre los eventuales autores de los

delitos es nula, la existencia de respuesta penal y desde !uego la n_xayo.r g-_rav_e4
dad de la misma solo tendria explicacién desde planteamientos retribucionistas.

Pero, aungue llegaramos a la confirmacion de la hipétesis inicial, es decir, -

que la amenaza de la pena sobre los potenciales terroristas carece de gfect_o, -Ia
presencia del derecho penal no tendria que ser explicadg} des@e criterios retr1buc1ox-1{s-.
tas, en cuanto, pese a ello, seguirian existiendo exigencias Vln_(:};iadas a _1a_ prevencion
general. Pues esta no hay que entenderla como la pretension de evitdr un.dehto
aislado, sino como.vehiculo para lograr la interiorizacicl’m de un cntr.amado de intere-
ses cuya distinta importancia queda patentizada en ia dwe’rsa 1ntens1da_d de la amena-
za penal. En consecuencia, la prevencién general llevaria a que, en cualquer caso

& Sobre la cvolucion de la legislacién penai espafiola en rr’nateriarde terrorismo, veasela {_Ay?mi:far,l
Tratamiento juridico del terrorismo, cit., pags. 97 y ss. y pags. 158 y ss.; rgspectg a ?67eglssico
posterior a la Constitucidn, también ARroYo, Terrorismo y sistema penal, C:lt., pégs. . Y §8. i

& Sirva de muestra, referido ala ley de 1984, la equiparacion en ¢l castigo del. delito fr_u§(t1rad o
v consumado en el art. 3.1, el delito de terrorismo del articulo S‘i_, 1os delitos de colaboracion en actividades
terroristas y rebeldes del art, 9°, y el castigo de la apologia en p] art. 10. :

la importancia de los bienes juridicos tutelados quedara manifestada en la entidad
de la amenaza%, '

En esta misma linea, la lesidén o puesta en peligro de varios bienes juridicos,
pensable en el Ambito de los delitos terroristas, puede explicar la mayor gravedad
e intensidad de la pena en estos casost?, Es decir, desde las perspectivas anterior-
mente expuestas se podia justificar el primer criterio de agravacion previsto en
la Ley Organica, sin necesidad de acudir al viejo pensamiento retribucionista.

Pero subsiste el segundo de las interrogantes, cémo se explican las restantes
agravaciones: el adelantamiento en la intervencion del derecho penal, el abandono
de categorias juridicamente acuniadas, la previsidn de penas excepeionales, en general
todas aquellas que implican algOn tipo de disfuncion en el ambito penal. Maxime
cuando se sabe que el efecto preventivo general adicional no es demostrable.

La explicacion puede obtenerse a. través de la via apuntada por HASSEMER®8
al considerar que estas agravaciones exteriorizan el abandono del paradigma de
la prevencidn y su sustitucidon por el paradigma de la victima, con el objetivo de
transmitir a la sociedad y a sus potenciales victimas la apariencia de efectividad
y proteccion social frente a los ataques terroristas. Se cumple por tanto exclusivamen-
te uria funcién simbélica que exterioriza, una vez mas, el conocido principio de
““huida hacia el derecho penal®’, particulatmente negativo en la coyuntura histdrica
de nuestro pais. - : '

Con caracter general, la huida hacia el derecho penal, cuando se es consciente
de su ineficacia preventiva, es nociva para todo ¢l sistema. Pero en nuestro caso,
dado el apoyo social que, quiérase o no, tiene el terrorismo, el concebir a la pelitica
criminal frente al mismo solo en términos simbdlicos es particularmente grave,
va que en lugar de suponer una contribucién a la neutralizacién de las causas del
terrorismo amplia, o al menos afianza, la base social del mismo. _

En sintesis, se puede llegar a la siguiente conclusion: las exigencias preventivo-
generales del terrorismo existen y no son superiores a las determinadas por la impor-
tancia de los bienes juridicos lesionados o puestos en peligro. Una agravacién adicio-
nal, explicada desde los intereses de la victima, no es aconsejable desde las perspectivas
preventivo generales por ser innecesaria y acarrear efectos negativos. :

8. Desde el plano de la prevencién especial, esto es, desde la utilizacién de.
la pena para que el gque haya delinquido no vuelva a hacerlo, la respuesta penal
al terrorismo exterioriza, en primer lugar, la crisis del concepto tradicional de Ia
resocializacién®®, Debida en este caso a la naturaleza particular del fendmeno terto-

% La autolimitacién de las exigencias preventivas generales en razén de la entidad del bien juridico
es puesta de relieve ya por BECCARIA, De los delitos y de las penas, cit., pag. 137, o ANTON, La preven-
cién, cit., pag. 92.

87 Asi, Arrovo, Terrorismo y sistema penal, pag. 185, o

05 - H ASSEMER, Fundamentos del derecho penal, cit., pags. 94-95; *‘Las normas v las combinaciones
sociales-penales sobre las gue recaen serias dudas de su efectividad frente al delito, solo pueden tener
el sentido de que el sistema penal demuestre su presencia y capacidad de reaccién ante el interés socializado
de la victima, es decir de transmitir la apariencia de efectividad vy proteccién social”’ (pagina 95).

6% Recuérdese lo expuesto suprd en nota 44.
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rista. En efecto, el terrorista es un individuo integrante de una organizacién qu@
persigue la consecucidn de determinados fines politicos v en posesion de una determi-
nada “ideologia”. Es, en definitiva, un delincuente por conviccidn. Ademas el
terrorista, con frecuencia, goza del apoyo y la simpatia de un sector del medio
social en el que se desenvuelve, que a su vez le sirve de soporte. '

Estas peculiaridades expresadas tan sintéticamente le¢ diferencian de' manera:
substancial del delincuente comiin. Asi, pues, hablar de resocializacién, en ¢! caso-
que nos ocupa, requiere una nueva formulacién hasta ahora escasamente tratada. .

En resumen, el problema de fondo estd en ¢l propio concepto de la resocializa-
cién. Esta significa un proceso de interaccion entre el individuo v la. sociedad. -
Como dice MUROzZ CONDE: *‘Hablar de resocializacion del delincuente sin cuestio-
nar, al mismo tiempo, el conjunto normativo al que se pretende incorporarlo, signifi
ca aceptar como perfecto el orden social vigente sin cuestionar ninguna de sus:
estructuras...”’ 70, o

Sireconocemosla cg;;gi-s*ﬂf nuestros Estados de Derecho, las desviaciones autori_ _
tarias de nuestras denfocracias y que el terrorismo es, precisamente, sintoma de
esta situacion, hablar sin mas de resocializacién resulta, como poco, contradictorio
Significa convertir a lamisma en una funcién de dominio y no de autodeterminacién.

Asi, pues, queda planteado un gran tema de debate que implica el contestarse ;
a una serie de preguntas: ;La supresidn de las causas que posibilitan la aparicion:
del fendmeno terrorista, no supone, a su vez, un cambio en las estructuras sociales:
y econdmicas de nuestras sociedades burguesas? ;La alternativa, frente al mito;
burgués de la reeducacion, no serd ia toma de conciencia de clase del delincuen;é?'
Mas especificamente, jla resocializacién del terrorista no pasard por la toma de¢
conciencia' de gue el empleo de la violencia armada va, en (ltima instancia, contra:
los intereses de la clase obrera? ' o

9. El art. 6 de la ley antiterrorista establecia ‘la atenuacién de penas en ¢
desistimiento con propdsito de reinsercidon social’’. Aparte de otros antecedentes:
en nuestra legislacién la norma estaba particularmente influida por la legislacio.
italiana como medio de abordar el terrorismo?!, y se vincula con el denominado’
“Derecho Premial’’, que introduce en la reaccidn penal, junto a la relacién delito
pena, un tercer elemento, cual es la conducta posterior del sujeto. .

En principio, recompensar ¢l desistimiento, el abandono de la lucha armada
parece plausible desde ¢l punto de vista de un derecho penal preventivament
orientado?2, aunqué no asi desde planteamientos retribucionistas. Co

Esta afirmacion inicial debe, sin embargo, someterse a revisién con el estﬂdi"
de los elementos de disfuncidn, que generan alguno de los comportamientos exigidos

M Munoz ConDE, La resocializacion del delincuente, cit., pag. 93. o
71 Ley 15-XII-1979, N° 625. Los arts. 4° y 5° “‘en medidas urgentes para la tutela del-orden dem_o
cratico y de la seguridad ciudadana’. Por todos véase comentario de MADDALENA, la circonstanza
atenuantti per terroristi ventiti,” Milano, 1984. . )
2 En este sentido ARROYO, Terrorismo y sistema penal, cit., pg. 180. .
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- A.si, merece una valoracion positiva, aungue se discrepe de su formulacion
y significado la denominada *‘disociacion silenciosa’’. Estos eran los casos del art.
6.1, .apfirtados a y b de la ley antiterrorista. Esta institucion mantiene una cierta
proximidad con otras asentadas en nuestro derecho, como el arrepentimiento espon-
tdneo del art. 9.9 del Codigo Penal, o el desistimiento en la tentativa del art. 3
del mismo texto legal.

Por el contrario, merece una valoracion completamente negativa la delacion
que tan}bién admitia €l ya citado art. 6.2 de la ley antiterrorista, al establecer:
*“Asi mismo, podr4 acordar la remisidn total de la pena cuando la colaboracién
activa del reo hubiera tenido una particular transcendencia para la identificacién
de los delincuentes...”,

Sobre este punto existe una critica generalizada por parte de la doctrina: RES-
TA, F.ERRAJOLI,ARROYO”, entre otros. Y ello debido tanto a los graves problemas
Juridicos que plantea, como a la ineficacia de este procedimiento.

En resumen, al acentuar esos elementos premiales distorsiona la relacién delito-
pena para dar entrada a un tercer elemento: la conducta posterior a los hechos,
que puede ser determinante en la fijacion de la respuesta penal.

De hecho, los dos afios en que esta institucion ha tenido vigencia en nuestro
pais han sido una clara exteriorizacion de su fracaso como medio de lucha frente
al terrorismo.

Ahora bien, distintas de esta institucion son las medidas de gracia respecto
a los condenados por los delitos de terrorismo, que no sean de sangre y manifiesten
su propésito de renuncia a la lucha armada. Esta institucién, de contenido claramen-

te 'po-.h’t.ico, se ha mostrado eficaz, aunque pueda ser discutible desde la Optica del
principio de igualdad. '

73 ” - T .
La delacién admitida como premio implica graves riesgos que sucintamente se enumeran:

1) ruptura d‘eil modelo Frian_gular de proceso, e introduccién de un modelo desnaturalizado e inquisitivo
(P’!,\DOVANI, Le soave Inguisizione. Cbservazioni e relievi a proposito delle nuove hipotesi di rivedimen-
te’’, en R_ev. Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1981, pags. 329 y ss.); 2) el acento colocado en

la confesnf)p del culpable pone en entredicho el art. 24.2 de ia Constitucion espafiola, que sanciona
lg}presunc:on de inocencia y el derecho al silencio del acusado {CUESTA ARIZMENDI, “‘Atenuacion, remi-
si6n de la pena e indulto de miembros terroristas’ ( ,
583);'3) _favorece las confesiones falsas contra personas inocentes (FerraJOLL, ““Il caso 7 aprile: Linea-
menti di un proceso inquisitorio”, en Dei delitti e delle pene, 1983, pags. 167 y ss. l

en Cuadernos de Politica Criminal, 1986, pag.
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tral’’ y “periférico”. Objetivj:gno y subjetivismo penales. 3. Las garacllmashpen; mayﬂ
sus limites. Pena.y concienet #moral. 4. Hacia-un ‘‘derecho penal Qe los derec! Los usm_ .
nos”’. 5. Los derechos d‘éﬁombre al interior del derecho penal. 6. La dogmétc;ca p?t' N
vista tradicional. 7. Légica y justicia, sistema y valor. 8. Pla'mtco’ de_ u,na} ?gmiel:;z
politico-axicldgica basada en los derechos humanos. 9. La axiologia juridica: ma

prima de la logica juridica valorativa.

1. ATRIBUTOS ESENCIALES DEL ESTADO MODERNO

El Estado moderno ha de caracterizarse como un Estado de derecho socioliberal

y democratico. Como «Estado’’, monopoliza ¢l uso de la fuerza en las rel.a;nonc?S
sociales: como Estado ‘‘de derecho”, somete el ejercicio de su podc‘er al 1l£1}per1]o.
; ’ i i ias; ¢ i vela
de reglas generales, preestablecidas y auFo-obhgatonas, como Estadc_lo ] soc Z 'viduos
por el progreso y bienestar de la comunidad, esto es, del con-]unto e los in 11‘ Ino
que la forman; como “liberal’’, asume una postura personalistal en lg que el in ivi-
ifi i i s, SN0 que
duo no es sacrificado como un medio para el logro de f}nes cheftw? ,t' " qer_1
fiene el valor absoluto de persona, valor que no es derivado del colectivo ¥

caso de conflicto prevalece sobre este2: como ‘‘democratico’”, en fin, funda su leg‘ltl-
an de los asociados, tanto en la eleccion -

de los 6rganos de representacion cuamio en la formacién de leyes que sean verdadej—_.-
ra expresion de la voluntad general3. Dicho Estado de derecho ha evolucionado, e§ .:

macion en el consentimiento y la participaci

. . ; srica. Uni-
* publicado en Anales de la Cétedra Francisco Sudrez. Derechos Humanos en Latinoamernica U

versidad de Granada, Granada (Espafia), N° 26 y 27, 1987, pags. 135 y ss. . . |
* Profesor de Derecho Penal de la Universidad de Medellin. Fiscal del Conseio de Estado.
1 RADBRUCH, 1959, pigs. 72-73.
2 RapsRUCH, 1978, pag. 40.
3 Mz Pulc, 1982, pégs. 19-23 ¥ 1984, pags. 53-54;
QuiLLA, 1986a, pags. 29y 55.
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los ultimos tiempos y de modo progresivo, “*de una configuracién formal hacia
una realizacién material del sentido’'4,

En todas las esferas, la intervencidn estatal ha menester de limites seguros
y claros frente al individuo, pues de lo contrario este resulta anonadado. La fijacion
de estos limites incumbe precisamente a la orientacion- liberal, que es, en suma,
la que otorga contenido humanitario y personalista al Estado material de derecho
(que por si solo es naturalmente susceptible d¢ recibir los méas diversos contenidos,
como que en él cabe tan bien el pluralismo democratico como cualquier absolutismo
ideoidgico). Un Estado de derecho meramente formal es sin duda compatible con
la arbitrariedad y el autoritarismo, pues en él 1a ley puede ser utilizada como mampa-
ra para encubrir el uso arbitrario del poder piblico. Asi lo prueba, sin lugar a
dudas, todo el positivismo juridico, hasta en sus Gltimas y mds destacadas versiones
comoe la de RAZz3, Sin renunciar a las formas juridicas, un Estado material de
derecho puede, a su turno, ir demasiado lejos, porque en su seno es posible que
el afanoso deseo de justicia social cubra, o encubra, por medio de las formas juridicas
o de las ideologias absolutizadas, cualquier penetracién del poder politico en las
esferas del individuo, aun en las mas intimas e inviolables. Solo la orientacion
liberal puede marcar pautas justas, poner topes ciertos y crear ‘‘barreras infranquea-
bles’ al ejercicio del poder estatal, deparando de esta manera proteccién al individuo
y propiciando por tanto la seguridad juridica, pues no hay nada que ocasione mayor
zozobra social que la certeza del abuso del poder, ni tampoco incertidumbre maés
destructiva que la que se surte en el seno de un Estado que asegura la amenaza
de la destruccién y obnubila con ella de modo permanente precisamente a aquelios
a quienes deberia tranquilizar y proteger. '

Parece, por ello, insuficiente —de pronto hasta peligrosa— la caracterizacion
politico-constitucional del Estado contemporaneo simplemente como ‘“social y de-
mocratico”, pues con ello se minimiza Ia tutela de! individuo y magnifica el poder
estatal en la configuracion de la vida social, que es en todo caso y siempre la
de los individuos. La intervencion estatal, sin embargo, se justifica solamente por
la tutela del individuo, qué no podria sin ella lograr las mismas posibilidades de
realizacién. De otra parte, dicha formula justifica llanamente el dominio de las
mayorias ¥ por tanto el abandono de las minorias y en mayor grado de los individuos
como tales, en cuanto no se sometan al veredicto de las primeras, Lo recto_es,'
sin embargo, que el poder estatal, aun el que se inspira y respalda en la opinion
y/0 la participacion de las-mayorias, tiene que respetar la existencia, la digni-
dad y los derechos de las minorias, 0 no puede llamarse democratico y mucho
menos liberal o personalista. Ni el Estado liberal puede hoy reducirse al pasivo
papel de ““‘gendarme’’, ni el Estado social intervenir sin restricciones en los 4mbitos
del individuo, ni Estado alguno de derecho imponer por la fuerza su ideologia
o érradicar la disidencia.

4 Zier, 1979, pag. 25.
5 Raz, 1985, pags. 264 y 274.
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Ahora bien, un Estado que escamotea o deniega a los individuos —o a grupos

de individuos— la proteccidn necesaria para que preserven y desarrollen justamente-
su personalidad individual y social, no puede ser *‘democratico”, pues la poblacién:
esta formada por individuos y estos no otorgarian jamés su consentimiento pard’
la organizacion y el ejercicio de un poder supraindividual que, en lugar de proteger-

los, habria de aniquilar su individualidad fisicamente, 0 al menos moralmente,
por la via de la pérdida del espacio vital que se requiere para existir y desarrollarse
con una cierta y digna libertad. En verdad, no es solamente el voto, aun como
sufragic universal y secreto, 10 que legitima el poder interventor del Estado, s,inq
que para ello se requiere, entre otras cosas, de-una cierta y constante sedimentacion
de la opinién, como grado minimo de participacién permanente de los individuos
en la configuracién del destino colectivo en que el propio esté necesariamente inmer-
so. El poder democratico se encuentra, por asi decirlo, en incesante plebiscito,
se ejerce en todo tiempo y sin patrafias de cara a la opinidén publica, que no por
vulnerabie deja de producir se’ propio sedimento. Para legitimar la intervencién
del poder politico en [garéasuntos del individuo, que son los de la sociedad, esa
opinion debe sedimentarse en cierta admision y tolerancia, cuando no en cierta
satisfaccidn de los asociados con respecto al ejercicio de los poderes en cuyo nombre

se practica aquella. Se supone, cbviamente, el respeto institucional y social de todos

y cada uno de los miembros de la poblacién, ya que sin él resulta inimaginable
el asentimiento expreso o tacito del individuo al régimen socioeconémico y al orden

juridicopolitico. Los ‘“derechos fundamentales”’, decia STEIN, se caracterizan por-.

que *‘su contenido objetivo tiene un efecto integrador: constituyen partes esenciales
de nuestro ordenamiento democratico y libre gracias a las cuales prestan (sic) su

consentimiento al Estado la mayoria de los ciudadanos’’é. Una cosa es, sin embar- -

go, que los derechos humanos, por definicién inseparables del hombre como tal,
por su caracter positivo internacional y las pristinas valoraciones que inauguran

y mantienen, formen parte del Estado de derecho, es decir, tengan que ser reconoci-

dos y respetados por &l derecho positivo interno de cada pais, y otra, muy distinta
v de mas hondo alcance, es que las valoraciones originarias que de tales derechos

dimanan se reconozcan y traten como constitutivas de los propios conceptos de
Derecho y persona y se hagan valer como criterios fundamentales, preponderantes,

y esenciales de la ciencia juridica misma, esto es, de una logica juridica de naturaleza
valorativa, segun se mostrara mas adelante.

Hay, pues, un liberalismo juridico y politico que no consiste ya en un obsoleto
laissez faire, sino en el amparo del individuo frente a un eventual arrasamiento

fisico o espiritual por el ejercicio abusivo de los poderes estatales?. Lejos de haber -
pasado de moda, una garantia semejante frente al Estado es hoy mas apremiante

gue nunca, pues nunca habia sido el Estado tan poderoso, ni tan intensa la presionan-
te tentacién del autoritarismo, que no pocas veces se apoya en la necesidad, siempre
exagerada, del establecimiento de un rigido orden de convivencia que mantenga

© STEiN, 1973, pag. 239; LARENZ, 1985, pag. 611L.
7 Diaz, 1983, pig. 30.
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bajo control {as amenazas reales o supuestas que se atribuyen a las “‘conductas
desviadas’ y a los sujetos discolos, disidentes o francamente rebeldes. Pero,
en definitiva, ;qué crimen es la “‘desviacién’ de la regla de conformidad con el
“orden” impuesto por un poder ominoso o abusivo? ;Qué “‘orden’’ es, iguaimente,
el que impone la regla de conformarse con la erradicacién de la inconformidad?
Un minimo real de justicia politica y social es entonces presupuesto sine qua non
de la legitimacidén del derecho penal y de todo derecho en general.

Alli donde y justo cuando la inconformidad de los individuos no es posible
(porque resulta fisicamente peligrosa o legalmente prohibida), tampoco es posible
la critica. Sin esta, empero, no puede haber democracia porque falta el espacio
para la oposicién, ni libertad de pensamiento y conciencia porque falta la posibilidad
de contraste y.eleccion. La critica, que sin duda se inspira en un cierto estado
espiritual de inconformidad o desazén, es la vigia del acierto y la ponderacién
en el ejercicio de los poderes piblicos y el acicate para el progreso en su paulatino
ajuste a los ideales de la comunidad (justicia, libertad, paz, seguridad, etc.). Si
la critica no es posible o resulta en una sociedad altamente riesgosa, la opinion
no sedimenta conformidad o acuerdo sing, a lo sumo, resignacion o sujecion? v,
de consiguiente, el asentimiento se convierte en un espejismo, generalmente agiganta-
do por la apologia. Pero en verdad, esta altima también la hay cuando, aun siendo
posible, y hasta licita desde el punto de vista formal de la ley, no se produce a
pesar de resultar necesaria. La omisidn de la critica es apologetlca por regla general
enmascarada.

2. DERECHO PENAL “CENTRAL” Y “PERIFERICO”. OBJETIVISMC
Y SUBJETIVISMO PENALES

El Estado de derecho entrafia el ideal, nunca bien satisfecho, de un poder
autolimitado, pero también la aporia de que solo el poder limita o controla al
poder. En la teoria y en la practica, esto conduce a un circulo vicioso o hace ilusoria
la efectiva posibilidad de los ultimos controles. Pese a su insuficiencia, el Estado
de derecho es la tinica opcidn frente a los autoritarismos y para el individuo represen-
ta igualmente ia dinica posibilidad de no ser arrasado. El poder organizado afectara
siempre al individuo, pero el grado y la forma de esta afectacion serdn muy distintas
en un Estado liberal y democratico de derecho, esto es, en un Estado que en su
actuacion se rige por verdaderas normas de derecho, o en otro que no ofrezca

- esta caracteristica.

Las clausulas juridicas que limitan, regulan vy controlan el ejercicio del poder
estatal, son las mismas que estipulan para los individuos un minimo absoluto de
garantias contra la fuerza bruta y el desenfreno de la autoridad y las mismas gue
protegen el nicleo de su personalidad contra una penetracién sin cortapisas en
el ambito de su conciencia, su autodeterminacién y su existencia privada. Tales

8 Ib., pag. 127.
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garantias son tan necesarias en los Estados de paises desaf'r?l}ados o' centr:;les con:;

en los de aquellos otros ‘‘en via de desarrollo”’ o periféricos. sln ein targtgéiéﬂ
estos ultimos parece ser, circunstancialmente, mas intensa v per_tmf;z dal en cton
del poder absoluto y resulta por esto mas apremiante lg neceana. e.éin:ipe Ioé
ellos deben asimismo cuidarse al maximo de su tendencia a la 1211;&01 p do o8
primeros, pues en una sociedad desarrollada e.l Estado Puede y c?dedemglEn 105
de sus subditos, en la medida en que les ha brindado mas oportum ales. o los
paises desarroliados son sin duda rigidos los cont;oles al poder est'at;. ,_ger on
del mismo modo muy severas las exigencias que recacn sobre los in _w; uoz;ﬁda
como su efectiva responsabilidad por posibles infra-c’mo‘r‘le_s 0 falf;az. En a:l :(1) dida
en que, en los paises del “*Tercer Mundo’’, la pf)biaczon dlsfru:[a‘ e Enf oraa
mucho mas estrecho y de oportunidades sociales y antropolégicas bastante

reducidas, el nivel de exigencias no puede ser el mismo y el grado de responsabilidad -

o “culpabilidad’’ tiene que s€r muy inferior, precis‘z‘tmen'te Pf)r’c!ues_es mut():ho (;nf
intensa la corrmponsabilid;aggtfe la sociedad en la desv1ac1c.)r} . Sin em Srfsg ”
parece una antinomiaee%éfgs Estados que menos puer:'len e')ugu" son. alquc(:l (_)“ :;1 '€
e enfrentan a mayores necesidades y demandas, estan mas &n peh'grq ﬂe)‘iblﬁS

en la tentacion” del absolutismo y requieren por ;a,n_to de controles mg.sf%n 1:ades ;
Es como si a veces el Estado tercermundista quisiera resolver'_ sPlf ificul ades 5
penurias echando por el atajo de recortar 1os é.l’l'lbl‘tOS c'le pz?snb.i f('l[a"i e(;us ientos..
de los individuos®, minimizando asi su propia ‘‘materia prima’ al inf ul% ev e
aristocraticos venidos de cualquier parte, v, a la vez, como 51 e.l mle;n o (pstatal_
de este Estado (pobre también) quisiera echar amarras a la mlsfga ue’rzz.icz e
de la que espera, ¥ en su desesperacion hasta demanda, una accion energica pi

la transformacién de la sociedad y de la economia, aun a costa de los (demas)

i i i ’ mas
individuos. A veces, la ideologia de los ““paises ricos’ kfaoe cregr, de modccé saria'
o menos embozado, que una represion fuerte, constante y‘ejemplam%?ntfe es ne osar :
para contener el peligro local general de desorden y rebelion en los “‘paises po ,

a cuyas gentes consideran —por lo menos de hecho v tacitamente— de alguna -

manera ‘‘seres inferiores’ o “perversos’ que N0 merecen mucho ni soz},capaczs
de buenas y' serias empresas (0, COMO €N “la época dq bérbaras r}éazz)n;s ’52:;6;
tes de ““alma’’, esto es, de dignidad y libertad y, en suma, de hl{manl i ?;1 em‘ ‘]le e
pensamientos, claro esta, pocas veces expresados hoy con claridad, tienden a “‘leg

- . a

mar’’ el statu quo de que dichas personas son v1cumaf, o bien p'rogzlgn?n padd _

€ R

que se les imponga, desde fuera y por la fuerza, un estado mejor’”, p.anza o

M [ %1 .

or las ‘‘mentes superiores’’ de los poderosos, 0 bien por las m<e'nt.¢s 1lum1n§1 as

" iri i 10 tonces una mision policiva, autorntaria, .

de la clase dirigente internalt, que asume €n

. 1
ialists j *‘mej ” alos, a los de abajo
mesianica y colonialista de “‘salvar’’ ¥ ‘‘mejorar’, aun a p ,

s
En todo caso es cierto, como lo recordaba el senador HUMPHREY de los Estados,

Unidos, que *‘las libertades politicas y civiles significan muy poco para una persong

9 ZAFFARONI, 1984, pag. 27.
10 PoL[TOFF, 1984, pag. 138.
11 RaperuGH, 1980, pags. 1920 y ss.

que no puede alimentar y vestir adecuadamente a su familia debide a que se le
ha negado acceso a nuestro sistema econdomico... Nuestras criticas de Ias violaciones
de los derechos humanos suenan vacias en un sistema econdémico internacional
dominado por las naciones occidentales industrializadas, que niega una participacion
equitativa a la gran mayoria del mundo en desarrolio’’12.

Ni qué decir hay que dichas peculiaridades sefialan, én mi opinion, diferencias
muy importantes, en profundidad y amplitud, en el ambito de los derechos penales
de unos y otros paises. Estas diferencias, con todo, son de grado y no, desde luego,
cualitativas, Io cual importa que no pocas veces una norma, instituciéon o teoria
juridica posea signos ideologicos contrapuestos y pueda surtir efectos de muy diversa
indole cuando se aplica o piensa de uno u otro lado. Esto es lo que ocurre con
diversos aspectos de la dogmatica penal de nuestros dias, marcada profundamente por:

1°) una concepcion subjetivista del injusto, derivada del normativismo impera-
tivista de BINDING (el injusto estd constituido de modo substancial por la violacién
del imperativo de la norma, por la infraccion de deberes juridicopoliticos de respeto
al Detecho y obediencia al Estado, mas que por el-quebrantamiento o la afectacion

de bienes juridicos concretos que en ultima instancia no pueden pertenecer sino
a individuos determinados)i3;

2°) una concepcién eticizante del contenido de la culpabilidad (culpabili-
dad como reproche eticosocial de los motivos de la-formacion de voluntad), emparenta-
da con el mismo orden de pensamientos y consecuente con respecto a la hipertrofia
del “‘desvalor de acto’ a costa precisamente del ‘‘desvalor de resultado’’14, y, en fin,

31°) una concepcion de la pena, y por ende del derecho penal, como instrumento
de conformacién de la vida espiritual del pueblo, esto es, como medio de manipula-
ci6n de la conciencia moral, el pensamiento y la ideologfa de los individuos (abando-
no de la retribucién y retoma de la prevencidn, tratese de prevencién general o
especial, positiva o negativa)ls. Se enfrentan aqui las concepciones que atribuyen
al derecho penal una funcidn preventiva y formativa de caracter eticosocial (subjeti-
vismo), y las que, aun sin negar ese efecto, centran esa mision en la proteccion
de los bicnes juridicos mas importantes del individuo o la comunidad (objetivismo),
funciones gue desde luego estan emparentadas estrechamente con la respectiva con-
cepcidn de la norma penal, de modo exclusivo o prevalente, como imperativo {(de
conciencia) o valoracidn (de conducta externa)!6. Parece indiscutible que el subjeti-
vismo propicia un derecho penal mas fuerte v de mavor cobertura, llamado a calar
hondamente en la intimidad subjetiva de la conciencia moral de sus destinatarios!7.
Una tal tendencia no es politicamente saludable en los paises latinoamericanos,

2 HumPHREY, 1981, pag. [69.
13 FERNANDEZ CARRASQUILLA, 1982a, pags. 795 y ss.
¥ FERNANDEZ CARRASQUILLA, 1982b, pags. 954 y ss.

15 BARATTA, 1985; WELzZEL, 1970, pags. 16-18 v 266-267; MIR Pulc, 1986, pags. 49 y ss.
' HugkTa Tocino, 1983, pags. 13 y 20.

17 fescHeck, 1981, 1, pag. 1.
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porque involucra un nivel de exigencia y responsabilidad demasiado elevzlido ¥y (sie\:lri(;
para pueblos de reducidas oportunidades y porque de contera favorf:c.e a ten. e r
autoritaria y represiva de dichos Estados, de lo que resulta sacrificado sae_?_l;;
el individuo. El subjetivismo, de otra parte, tiende a mostrar que la responsabilida

indivi i i ' il subjetiva.
radica exclusivamente en el individuo ¥ apunta hacia una ‘‘responsabilidad subj _

o ética absoluta’’ 18, contribuyendo de esta guisa a encubrir la responsabilidad que
a la sociedad cabe frente a la “conducta desviada.”lg. . o s

El objefivismo penal (el injusto como vulneracién de blCl:lcS juridicos m _s o
menos concretos, Pero siempre concretos, de individuos determinados o.determ‘lr_;a.-
bles, de un lado, v, del otro, la culpabilidad como mera f.orma. de relacidn voht;va
—pero como tal también valorativa porque no hay volicidn sin valor— del .au :r
con st acto y con los resultados de su acto), que, pese a algunas tendencmsR e
renacimiento (BAUMANN), sobre todo en Espaiia (SAINZ CANTERO, COBO DEL 0-

[ : ida en Buropa
SAL, VIVES ANTON, RODRIGU% MOURULLO), parece estar de capa caida ¢ pa-.

i

(WELZEL, JESCHECK, WESSELS, JTAaxOBS, MIR PUIG), puec—ie 3_1 (.:lebe contmua:l- SiFn::;
el principal baluarte de los derechos fundamenta{es del mdmdu.o en sus reEam; '
con el poder punitive de los Estados latinoamericanos ei partlculalr {JIMENE iy

ASUA, SOLER, NUNEZ, FONTAN BALESTRA, NOVOA MONREAL,. TERAN ]_:OMAS,b.E“.
vEs, ESTRADA VELEZ, LUIS CARLOS PEREZ, AGUDELO). Es sencilla la razon: el obje-

i : omo
tivismo, que nunca puede desde luego ser entendido en términos absolutos (¢

1o puede serlo tampoco el subjetivismo), propicia la aparicién de un derecho penal .

. . . con
menos amplio y drastico, que como tal se compagina de la mejor manera

e} principio de ja minima intervencién penal, y al mismo m.ar.npo hacle ;3_.015131‘3 el.
funcionamiento mas estricto de los controles al poder punitivo del legisiacor Y
de los jueces penales (ambas cosas no son mas que €l anverso y reverso1 de :im :
mismo fendmeno, pues, como se ha dicho, lo que de un lado es control del poder

del Estado, aparece vy obra del otrc como garantiaE individual). La} menor ampllz-
tud del derecho penal de corte objetivista (clasico, liberal ¥ democr.atxco), se cEeve .a
en la no punicion de la tentativa imposible (al menos .de la que': provn.ene de 11;1‘1 011'1:1—
dad absoluta de los actos o medios y de la inexistencia del objeto) ni de los “‘delitos

inocuos’’ y putativos {principio de antijuridicidad material, caracter telfeologlcf) n:lal-l .
terial de los tipos penales, naturaleza fragmentaria, acceso_na y smclc];nat;na; ;e .
derecho penal). Su menor severidad, que quizas solo consiste en el abandon _

rigores innecesarias —y que de ninguna manera traduce lenidad, genera impunidad
o desproteje la comunidad—, se aprecia con facilidad en el rechazo de las penas .

perpeiuas € irredimibles o su tendencia manifiesta a abandonarlas, Ia diferncia de

escalas punitivas para consumacién y tentativa, de una partc,,y “:a.‘utorxa yl::,ompllrzlc_; :
dad, de la otra, pues el derecho penal, como ultimo pero todavia rac;o_I}a rectls) 50
de control social, es entendido como un derecho de tipos de consumacion y ai .

13 BusTos RAMIREZ, 1982, pag. 27.
19 HASSEMER, 1984, pag. 299 SanpovaL HUERTAS, 1984, pag. 254.

— 64—

en cuyo nucleo juega un papel decisivo el bien juridico, no tanto como fin formal
de la ley, sino sobre todo comeo. “*interés vital’’ del individuo o de la sociedad20.
Es posible afirmar que los planteos precedentes arrojan un resultado en cierta
forma paradéjico, pues un derecho penal con muchos controles ¢s al propio tiempo
un derecho penal de muchas garantias y, por esto mismo, quizas, en apariencia,
menos apto para las radicales y urgentes transformaciones sociopoliticas que se
exigen o esperan de un Estado latincamericanc (o tercermundista, en general). Lo
que cabria, sin embargo, cuestionar, es si la pena si es realmente o puede ser legitima-
mente un instrumento adecuado para tales transformaciones, o para todas ellas.
En caso afirmativo, el terror seria para esa transformacion un arma preferible por
su efectividad. Esto muestra, de un modo muy patético, que el cambio social,
o su freno, por medio de la pena, implica un costo social muy elevade, pues la
pena implica de modo ineludible el sacrificio total o parcial, permanente ¢ temporal
del individuo. Si, ello no obstante, hemos propuesto con insistencia que el derecho
penal latinoamericano tiene que ser un ‘‘derecho penal de Ia liberacién® , es precisa-
mente para destacar que la pena ¢riminal no puede seguirse utilizande como medio
para impedir el transito hacia una sociedad mas justa, libre y digna?!, en la que
sea por tanto posible gue impere en orden una cierta paz, la paz de un orden
nuevo, ¢l orden de una justicia democrética y liberatoria2?, El derecho penal de
los paises latinoamericanos no puede seguir siendo tampoco un *‘obsticulo al cambio
social’”” y, si bien no puede imponerlo, si debe en todo caso promoverlo y
propiciarto23, hasta’ convertirse en un ““Estado de los derechos humanos’24, De
otra manera nuestro derecho penal no se moverd en ¢l horizonte de la justicia
¥y nuestros jueces, so pretexto legal de administrar esta titima, solo estaran siendo
utilizados como Instrumentos represivos para la conservacién y el incremento de
las relaciones de gravisima desigualdad y huracanado desequilibrio que hoy nos