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furtum possesionis respectivamente. Trata especialmente el dmbito de pro-
teccién de ambos preceptos, mientras el § 289 no protege el derecho de
prenda constituido bajo garantia, el § 288 protege el derecho del acreedor a
la satisfaccién que se manifiesta en un derecho de prenda constituido bajo
garantia de émbargo en el caso de las cosas muebles. Este derecho del
acreedor a la satisfaccién es una pretensién material y no una simple pre-
tensién a la ejecucién. Puesto que el bien juridico protegido en el § 288
es el derecho del acreedor a satisfacerse, sélo podran incluirse en su ambito
la frustracién de las pretensiones individuales, cuando, al mismo tiempo,
signifiquen una frustracién de dicho derecho a la satisfaccién, lo que sélo
.ocurrird excepcionalmente. Como autor del delito del § 288 sélo puede
serlo el deudor, se plantea el problema de la punicién de los que actian
en calidad de autores, pero sin tener la cualidad de deudores, como por
-ejemplo, los representantes legales, tutor, etc. Problema que ya se ha resuelto
satisfactoriamente en el nuevo Derecho penal alemdn con la inclusién de una
nueva disposicién: el § 50 a.

El portador del poder de ejecucién es el Estado, asi, pues, también debe
ser éste protegido en el ejercicio legitimo de tal poder y tanto frente al
acreedor como frente al deudor, ya que el Estado es una figura neutral
-entre ambas partes. En este tltimo capitulo se trata de la proteccién penal
del interés del Estado a que, una vez realizado el embargo, no se rompan
los sellos oficiales colocados por la autoridad para embargar los bienes
(§ 136), 0 a que esos bienes embargados no se destruyan o distraigan (§ 137).

Como se ve, los problemas que se tratan en el libro son de un gran
interés y valor prictico. Lo mds digno de destacar es el equilibrio y con-
juncién con que se toca la distinta problemdtica civil, procesal y penal que
el tema plantea, sin que por un momento se dedique especial atencién a un
sector a costa del otro, ni las conclusiones a que se llegan sean contradic-
torias.

Francisco MuRoz CONDE

‘GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: «;Hat die Strafrechtsdogmatik eine Zu-
kunft?» (;Tiene un futuro la dogmaitica jurico-penal?n), separata de la
Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, tomo 82, 1970, pagina
379 a 410,

Es evidente que en amplios sectores intelectuales de Alemania el Derecho
penal, tal como tradicionalmente venia siendo entendido en aquel pafs, ha
cafdo en descrédito. Para el Derecho penal que pcdriamos llamar «cldsico»,
la base para la imposicién de la pena la da el que el delincuente haya actuade
-culpablemente, es decir, que se haya decidido libremente por realizar el mal,
aun cuando tenfa personalmente la capacidad de elegir el camino del
Derecho. Para otro sector, cada vez mayor, el principio de la libertad
de voluntad, en el que se basa todo el Derecro penal de culpabilidad, debe
ser puesto en duda, asi como también el Derecho penal mismo y la dogmdtica
.que en €l se basa.

Tanto una como otra direccién estdin de acuerdo en una cosa: el Derecho
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penal, tal como viene entendido, sdlo encuentra justificacién en la libertad
de voluntad, que es el presupuesto de la culpabilidad y ésta a su vez de la
imposicién de una pena. Se forma asi una «teoria del dominé» en la que
se. afirma que la dogmadtica juridicopenal supone el Derecho penal, éste
supone la pena y la pena supone la culpabilidad del sujeto; de tal manera
que si se suprime la primera piedra —la culpabilidad— se derrumba todo el
edificio construido sobre ella.

Ante esta alternativa se pregunta Gimbernat: ¢Hasta qué punto depende
del principio de culpabilidad la existencia del Derecho penal?

Los partidarios de un Derecho penal basado en la culpabilidad parten de
un principio irracional: la afirmacién de la existencia de la libertad de volun-
tad. Se coloca en la base de todo el sistema algo que es indemostrable y
que estd sustraido a tcda posible discusién. Por otra parte, aunque in abs-
tracto existiese la libertad de voluntad, no es posible demostrar en cada caso
si una persona concreta en una determinada situacién ha cometido un deter-
minado delito libremente o no. Si ni siquiera un especialista, tras largos
afics de tratamiento psicoterapéutico, puede determinar con seguridad los
factores que influyeron en la conducta del paciente, ;c6mo va a poder con-
seguirlc un no especialista —el juez, por ejemplo— en el poco espacio de
tiempc de que dispone y con unos conocimientos escasos o nulos y, desde
luego, siempre limitados sobre la materia?

Tampoco es cierto el que las teorias psicoanaliticas, que discuten la
culpabilidad humana deban llevar consigo la abolicién de la pena y del
Derecho penal. Mds bien ocurre lo contrario: el psicoandlisis aporta una
justificacion y una explicacién del Derecho penal. De la misma manera que
el padre castiga al nifio —que evidentementie no es culpable— cuando se
comporta mal, para forzarlo a través de la privacién de carifio (pena) a
someter aquellcs instintos que perjudican al nifio mismo a otros (formacidn
del Super-Yo), asi debe la sociedad recurrir a la pena —prescindiendo de si la
conducta prohibida puede atribuirse a una libre decisién de la voluntad—,
para que se refuercen aquellas prohibiciones cuyo cumplimiento es incon-
dicionalmente necesario, para que se prevenga lo mds posible la perpretacion
de aquellas acciones que minarian las bases de la convivencia social, y para
que, finalmente, se confiera a tales prohibiciones, por la amenaza y —en
caso de inobservancia— por la ejecucién de la pena, una energia especial
que acreciente su eficacia inhibidora en el dmbito de la conciencia.

La pena asi entendida no es algo irracional, sino racional. Es una «ne-
cesidad amarga», un medio elemental al que ¢! Estado debe recurrir para
posibilitar la convivencia entre los hombres. Cada tipo penal concreto debe
enjuiciarse seglin la regla de si se puede fundamentar racionalmente el
porqué y el cémo la accién conminada con una pena pone en peligro de una
manera intolerable las bases de la convivencia social.

En un Derecho penal que se prescinda de la libertad de voluntad existe
también una base para determinar la gravedad de la pena. Para ello deberd
acudirse, al igual que hacen las leyes hoy vigentes, al rango jerarquico del
bien juridico protegido y a si la lesién de dicho bien ha sido dolosa o
culpcsa. Puesto que el legislador debe intentar lograr cierta eficacia con
un medio de tanta importancia politicosocial como es la pena, no puede
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castigar con la misma gravedad lesiones de bienes juridicos de distinta
jerarquia, o equiparar las lesiones dolosas de bienes juridicos del mismo
valor a las culposas de dicho bienes, o castigar la pura responsabilidad por
el resultado. Por la misma razén es inadmisible castigar los comportamientos
antijuridicos de los inimputables. Asi, pues, no es necesario recurrir a la
culpabilidad para determinar la gravedad de la pena.

Una vez respondida la primera cuestién, se plantea Gimbernat una se-
gunda pregunta: En un Derecho penal que prescinda de la culpabilidad,
;qué papel debe desempefiar la dogmdtica?, ¢(qué futurc tiene?

Pada Gimbernat del hecho de que se tenga que prescindir de la culpa-
bilidad no se desprende la desaparicién del Derecho penal ni de su dogmi-
tica. La dogmadtica debe averiguar lo que el Derecho dice. La dogmitica
juridicopenal debe indagar el contenido del Derecho penal, los presupuestos
que deben producirse para la realizacién de un tipo penal, los limites entre
los distintos tipos y entre la conducta impune y la punible. De esta forma
conducird a una aplicacién racional del Derecho penal y evitardi toda irra-
cionalidad, arbitrariedad e improvisacién. Mientras mds desarrollada esté
una dogmdtica, tanto mds se evitardn las inseguridades y las injusticias en
los fallos judiciales, tanto mds controlado estarad el poder punitivo del Estado
y, al servirse exclusivamente de elementos racionales, tanto mds fuerza de
convencimiento tendrdn sus argumentos y teorias.

Hasta aqui la exposicién de Gimbernat. La originalidad indudable en
muchas de las cosas que afirma hace despertar en el lector cierta extrafieza,
la extrafieza que produce siempre lo nuevo; pero tampoco cabe poner en
duda que hay mucho de verdad en lo que dice.

Que el Derecho penal no debe vivir de espaldas a los descubrimientos de
las ciencias psicoldgicas y sociales, que la libertad de voluntad es algo in-
demostrable y que el Derecho penal es independiente de la controversia en
torno a su existencia, todo ello es cierto. Pero ;(hasta qué punto puede
conmover esta afirmacién la existencia de la culpabilidad juridico-penal? El
reproche de culpabilidad supone siempre un cierto grado de libertad en el
sujeto imputable de poder autodeterminarse. Grado de libertad que, si bien
es relativo y no puede pretender una validez absoluta, es aceptada por la
Comunidad como algo normal y obliga al individuo a comportarse de acuerdo
con unas exigencias sociales, ;Cémo se explica si no el acudir al dolo y a la
culpa para determinar la gravedad de la pena?

También es cierto que la dogmdtica juridicopenal debe ser elaborada de
la forma mds racional posible, sélo as{ puede lograrse el mdximo de segu-
ridad juridica. Unicamente lo racional puede ser ensefiado —y controlado—,
pero no lo irracional. Pero ;hasta dénde puede prescindirse del juego de
los elementos irracionales? El Derecho, como cualquier otra ciencia, no
puede prescindir de cierta dosis de ficcién e irracionalidad. Ello se debe a
las propias limitaciones de la naturaleza humana. Ni la dogmdtica juridica en
general, ni mucho menos la juridicopenal en particular, pueden conducir
siempre a un resultado totalmente seguro, siempre que dejan un cierto margen
de arbitrio dentro del cual sdlo puede decidir el sentimiento valorativo
personal, en definitiva, un elemento irracional.

No se crea por ello que puede dejarse a un lado la tesis que se man-
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tiene en el presente articulo. Ni mucho menos. El nuevo enfoque con que:
se plantean los problemas juridicopenales puede dar sus frutos y pueden
ser impor:iantes sus consecuencias tanto para la teorfa como para la préc-
tica. Sin embargo ain quedan puntos por desarrollar y huecos por rellenar..
También deberd explicarse mds detenidamente las repercusiones que en el
Sistema tradicional del Derecho penal que tendrd este nuevo enfoque. Todo.
ello puede esperarse del ardor, inteligencia y originalidad de este joven
profesor espaifiol.
Francisco MuRoz CONDE

HONIG Festschrift Fiir Richard M.: («Libro-Homenasje a Richard M. Honig»)..
Verlag Otto Schwartz & Co., Gottingen, 1970, 215 pags.

Con motivo de su ochenta cumpleamos la Facultad de Derecho de Got-
tingen ha ofrecido un Libro-Homenaje a Richard Honig, que ensefi® en esa
Facultad durante muchos afios, abandonando Alemania durante el III Reich..
Honig, que visita frecuentemente Alemania, es prolesor en los Estados Uni-
dos, y, como sefiala en el libro actual, Decano de Derecho de Gottingen, se
ha convertido, con sus tiltimos trabajos de Derecho comparado germano--
americano, en un «intermediario entre los mundos juridicos de su antigua
y de su nueva patria».

La dogmaitica de la legitima defensa estd en crisis; no es ya el tranquilo
lago que sélo hace unos afios parecia ser. En la obra recensionada lo pone
de manifiesto Bockelmann, con un trabajo sobre legitima defensa contra
ataques provocados, donde el autor se distancia de la doctrina dominante,
sosteniendo que el que ha provocado dolosamente el ataque antijuridico estd.
cubierto, no obstante, por la legitima defensa. Y lo pone de manifiesto tam-
bién Schmidhiduser, quien en su contribucién titulada: Estructura valora-
tiva de la legitima defensa, introduce un nuevo principio rector de esta
causa de justificacién —a afadir al principio de que el ataque debe ser
antijuridico— para explicar por qué, a pesar de lo injusto de la agresién,
existen limitaciones en los supuestos de provocacién, de enorme despropor-
cién de los bienes en conflicto y de ataques de personas inculpables.

Roxin en sus Consideraciones sobre la problemdtica de la imputacion en
Derecho penal, muestra hasta qué punto estd retrasada la dogmdtica del
delito imprudente frente a la del doloso: con los tradicionales criterios de:
causalidad, previsibilidad e infraccién del deber de diligencia no es posible
aprehender todo el problematismo de la imprudencia. Pienso que los pro-
ximos afios van a traer profundas modificaciones y avances en el tema —im-
portante desde tantos puntos de vista— de la culpa.

Rudolphi estudia el concepto del bien juridico, que ha vuelto a cobrar
actualidad en los ultimos afios con motivo de los trabajos de reforma del
Derecho penal alemin; pues un importante sector mantiene que deben dejar
de ser punibles —por muy grave que sea su reprobacién éticosocial— aquellas
conductas hoy tipificadas con las que no se lesiona ningdn bien juridico.

Schaffstein, operando con el principio del aumento del riesgo, introdu-
cido por Roxin en un conocido trabajo sobre la imprudencia, trata de hallar



