220 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

ceso de investigacién victimologica, seria tan necesaria como conveniente,.
la creacién y organizacién en cada comunidad del cargo de “Opfer-Om-
budsmann” para auxiliar y asistir a la victima cuando se encontrare in--
capacitada para salir por si misma de la crisis en que se hallare sumer-
gida, como consecuencia del perjuicio fisico o psiquico que hubiera pa-
decido a causa del delito. Aquél se constituiria en su auxiliador y compa-
fiero temporal, y no sélo a efectos de subsanar o disminuir en la medida.
de lo posible los dafios por ella sufridos, sino lo que es mas importante, a
efectos de prevenir una futura posibilidad de llegar a ser victima.

La instauracién de esta nueva figura (“Opfer-Ombudsmann”) signi-
ficaria un gran avance en la labor organizadora de un servicio encargado-
de atender y asistir a la victima del delito.

El aspirante a “Opfer-Ombudsmann” deberia haber obtenido, al me-
nos, la graduacién académica en Ciencias Sociales, o estar en posesion
de cualquier otro titulo semejante. Se encargaria de mitigar en lo posi~
ble las perturbaciones que la victima experimentase como consecuencia.
de su aparicién ante el Tribunal, y sugerir a éste la necesidad y con~
veniencia de la reparaciéon del dafio en aquélla causado.

Para el desempefio de sus funciones, vendria obligado a trabajar en.
estrecha colaboracién, dentro de ‘su respectiva comunidad, con la justi-
cia criminal y las autoridades encargadas de la asistencia social, asi como.
con el personal integrante de organizaciones de asistencia y auxilio crea-
das al efecto, tales como médicos, enfermeras, psiquiatras, fiscales, jue-
ces, policias y periodistas.

Los recursos econémicos para la financiacién de este proyecto proce--
derian de diversas fuentes: de fondos de la comunidad; de fondos priva-
dos y de subvenciones estatales y federales.

Pero parz que el proyecto aleanzara su maxima eficacia, seria necesa--
ria la cooperacién de dos grandes departamentos: el de Policia y el de
Sanidad.

El programa para su ejecucién estaria integrado por dos componen-—
tes esenciales: la consideracién del dafio directa e inmediatamente pro-
ducido a la victima y el analisis de la relacién autor-victima.

El “Opfer-Ombudsmann”, a través de su experiencia préactica, podria.
contribuir extraordinariamente al futuro desarrollo empirico de los tra-
bajos de investigacién vietimolégica.

CONCEPCION CARMONA SALGADO
Profesora Ayudante. Granada

STRATENWERTH, Giinter: “Die Zukunft des Strafrechtlichen Schuld-
prinzips” (El futuro del principio juridicopenal de culpabilidad). Hei-
delberg-Karlsruhe, 1977, 49 pags.

El presente estudio de Stratenwerth —del que estoy preparando tra--
duccién al castellano en colaboracién con el profesor Bacigalupo— viene
a incidir en la viva polémica.doctrinal desatada en nuestros dias en torno
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al principio de culpabilidad. Basta indicar en este sentido el panorama
basico que, 2 modo de ejemplo, representan las significativas aportacio-
nes que a la mencionada polémica han realizado, entre otros, Gimbernat
Ordeig (“;Tiene un futuro la dogmatica juridicopenal?”. Estudios de De-
recho penal. Madrid, 1976), Kaufmann, Arthur (“Das Schuldprinzip”.
Heidelberg, 1976), Coérdoba Roda (“Culpabilidad y pena”. Barcelona,
1977), Jakobs (“Suld und Priavention”. Tubingen, 1976), Mufioz Conde
(“El principio de culpabilidad”. Comunicacién a las III Jornadas de Pro-
fesores de Derecho penal. Santiago de Compostela, 1975), Roxin (“La
culpabilidad como eriterio limitativo de la pena”. Revista de Ciencias
Penales, 1973) y Bacigalupo (“Bemertumgen zur Schuldlehr im Stra-
frecht”. Fest, fiir Welzel, 1974). Pero es el Coloquio Internacional sobre
la pena celebrado bajo los auspicios del Instituto de Ciencias Penales de
Chile (“Revista de Ciencias Penales, 1973) el que aporta una de las vi-
siones mas claras sobre la magnitud de la polémica a la que hacemos re-
ferencia, ya que alli, por un lado, se “rechazé absolutamente” la idea de
culpabilidad, mientras que por otro se la defendié como “el fundamento
de la retribucién que la pena supone”.

El presente trabajo de Stratenwerth parte de una concepcién de la
evolucion social en la que se perciben los resultados de investigaciones
sociolégicas modernas, especialmente las de Eder, Luhmann y Habermas,
segin las cuales (pag. 5) el primitivo Derecho penal propio de sociedades
arcaicas estaba presidido por el principio de la responsabilidad por el re-
sultado: la pena era impuesta solamente a la vista de los resultados
materiales producidos por la accién del sujeto. Un cierto desarrollo cul-
tural trajo consigo un nuevo planteamiento en la forma de concebir y tra-
tar el fenémeno de la delincuencia: el Derecho penal empezé a prescin-
dir en buena parte del criterio de acudir solamente al resultado material
de la accién del sujeto para imponer la pena. Esto es, el Derecho venal
se espiritualizé en el sentido de empezar a prestar atencién a la intencién
con la que el sujeto realizaba la accién. Este cambio de orientacién de-
sembocé en la adquisicién por los diversos ordenamientos punitivos de
un marcado matiz ético, de una profunda carga moral. El delito era con-
siderado como una “iniquitas”, como “malitia” (pag. 6). Esta malitia,
en cuanto realizada con culpabilidad moral, convertia al sujeto en un
“perversus homo” que debia ser retribuido con una pena. Esta encontra-
ba su fundamento y su medida en la culpabilidad moral del sujeto. La
pena era la retribucién de la culpabilidad, y ésta el fundamento y el cri-
terio para medir dicha retribucién.

La juridizacién de la culpabilidad pudo borrar en cierta medida todas
estas connotaciones éticas y morales. Pero en modo alguno borré la na-
turaleza retributiva de la pena: claro que lo que ahora se va a retribuir
no es una culpabilidad moral, sino juridica. Los campos del pecado y det
delito, de la responsabilidad moral y la responsabilidad juridica se des-
lindan, pero el planteamiento general sigue siendo el mismo: el delito es
un mal acto del hombre que, en cuanto realizado en condiciones tales
que puede ser juridicamente reprochado, convierte al autor en un sujeto
que debe expiar mediante la retribucién del mal de la pena. Esta encon-
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trard su fundamento y su medida en la culpabilidad juridica del sujeto.
La pena seguirid siendo retribucién de una culpabilidad constituida en
fundamento y medida de dicha retribucién.

Si se considera a la pena, no como un mal que se impone al sujeto
para retribuir su culpabilidad, sino como una “amarga necesidad” orien-
tada a la prevencién general y especial, la pena retributiva entra en una
crisis ya definitiva y en la que realmente se encontraba sumida desde la
época de la Ilustracién. Ya Voltaire —recuerda Stratenwerth (pig. 6)—
habja afirmado que “la auténtica Ciencia del Derecho es la prevencién
de los delitos”. Esta crisis de la pena retributiva no es sino la crisis de
la misma idea de retribucién “en cuyo nombre tantos males se han cau-
sado al ser humano (pag. 29). No cabe duda de que la crisis de “la pena
que retribuye a la culpabilidad” conlleva inevitablemente un cuestiona-
miento de la misma como fundamento y medida de dicha retribucién.

Este planteamiento nos llevaria a la siguiente conclusién: el fin de
la idea “etribucién de la culpabilidad” es, necesariamente, el fin de la
.culpabilidad. Asi las cosas, la culpabilidad y el principio de culpabilidad
no tienen otre futuro que el de ser superados y prescindir de ellos en un
tiempo méis ¢ menos corto (pig. 7). La obra de Stratenwerth viene a
poner de manifiesto que, por el contrario, el planteamiento anteriormente
resefiado no deberia sino abrir la discusién para un tratamiento méas pro-
fundo que el dado hasta ahora sobre el principio de culpabilidad.

No es este el lugar.de analizar las multiples causas que han llevado a
la culpabilidad de dogma central del Derecho penal a objeto sobre el cual
Tesulta conveniente cuestionarse su futuro. Pero no puede dejar de re-
sefiarse un fendémeno muy significativo. Con demasiada frecuencia, la
culpabilidad ha jugado un papel de “instrumento al servicio de la pena”.
Al sostenerse que la pena tiene una finalidad retributiva, se ha acudido
a la culpabilidad para fundamentar y medir dicha retribucion: la pena
retribuye la culpabilidad. Pero si, por el contrario, se sostiene que la pena
carece de funcién retributiva y se le asignan cometidos exclusivamente
de prevencién, la culpabilidad se vuelve a poner al servicio de la preven-
cién, con lo que se procura nuevamente justificar su existencia: buen
ejemplo de este fendémeno lo constituye toda la problemditica del error.
;Qué futuro aguarda a la culpabilidad si, como demuestra ‘Stratenwerth
con profundas criticas a las tesis de Roxin, Jakobs y Kriimpelmann, tam-
pocé la culpabilidad debe estar al servicio de la prevencién?

En- opinién de Stratenwerth nadie ha dictado todavia sentencia en
este punto. Lo que hoy estd en discusién, afirma, en el centro del Derecho
penal no es la simple alternativa “mantener el principio de culpabili-
dad”, “derogar el principio de culpabilidad”, ya que “mientras hay pena,
€l principio de culpabilidad resultara imprescindible” (pags. 7 y 46). Lo
que se estd produciendo hoy es un desenvolvimiento de dicho principio
y de la idea de culpabilidad que le sirve de base y cuya significacién se
transforma. Lo que se debe hacer es influir en ese proceso de transfor-
macién a efectos de llevar al principio de culpabilidad a fines socialmen-
te mas admisibles que los que le estaban asignados, que-a la vez sean ra-
cionalmente més verificables y, sobre todo, politico-criminalmente mas
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provechosos. De esta forma, el principio “nullum crimen sine culpa” po-
dra jugar un decisivo papel en orden a la consecucién de un Derecho pe-
nal mis justo y humano que, como el del futuro, estara libre de ideas
retributivas y al servicio de la prevencion de los delitos dentro de los
limites que impone el respeto a la dignidad humana.
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