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sonas, tanto en los lugares donde habitan homdfilos, y entre ellos, como
cuando son desvalijados por otros que no lo son y se hacen pasar por tales.

ALFONSO SERRANO GOMEZ

ARMIN KAUFMANN: «Teoria de las normas. Fundamentos de la dogmatica
penal moderna». Dapalma. Buenos Aires, 1977, 403 pdgs. (Traduccién de
Enrique Bacigalupo y Ernesio Garzén Valdés, de «Lebendiges und Totes
in Bindings Normentheorie. Normologik und moderne Strafrechtsdogma-
tik». Gottingen, 1954).

La aparicién del libro de Armin Kaufmann en castellano es, ante todo,
un hecho que demuestra hasta qdé punto existe una vinculacion muy estre-
cha entre la ciencia hispanoparlante y alemana del Derecho Penal, y una
gran influencia —dificil de valorar en su conjunto—de ésta sobre aquélla.
Claro esta que en el ambito de la ciencia penal alemana el libro de Kauf-
mann (sin duda la mejor exposicién del pensamiento de Binding) no consti-
tuye, ciertamente, la expresion de su actual desarrollo. Este se orierita ‘hoy
hacia una «despedida de Kant y Hegel» (KLug, Ulrich, Abschied von Kant und
Hegel. En Baumann (Hrsg.), Programm fiir ein neues Strafgesetzbuch, 1968)
y una «vuelta a von Liszt» (RoxIN, Franz von Liszt v la concepcion politico
criminal del Proyecto Alternativo, 1976). Contrariamente, la obra de Kaufmann
constituye mds bien un «documento» de un estilo de pensamiento in.spiraao
por Welzel (al que el autor dedica su obra) y fuertemente ligado al paso
atras (restauracion del pensamiento juridico del siglo xix), que caracterizo
a los afos posteriores a la guerra en Alemania.

El hecho de culpar al positivismo penal —e, indirectamente, a von Liszt
como uno de sus maximos exponentes en Alemania— de la amarga experien-
cia nacionalsocialista constituye una acusacién de cuya rotunda falsedad se
estd tomando conciencia en nuestros dias. Pero es sabido que cuando se
piensa de una situacién como real, lo es en sus consecuencias: termina-
da la contienda mundial, no se entro a distinguir el irracionalismo nazi del
positivismo de base cientifica que proponia von Liszt. Todo un movimiento
filos6fico se puso entonces en marcha con la finalidad de superar la expe-
riencia que significé el Estado antijuridico del régimen nacionalsocialista y
repeler el puro pensamiento orientado a una finalidad tal como quedaba ex-
presado en la cinica divisa del ITI Reich, segin la cual Derecho seria sola-
mente aquello que es 1til para el pueblo aleman. Se pretendié una decidida
revinculacién del Derecho con la ética, con la moral. En la base se encon-
traba aqui, enfrentandose con muchas de las tendencias anteriores provinen-
tes de la escuela de von Liszt, el enérgico reconocimiento del principio de
culpabilidad, lo que se consideraba como un pronunciamiento en favor de la
dignidad de la persona a la que debe protegerse de una reducién a mero
objeto de medidas intimidantes o correccionales. Es a esta época a la que
corresponden afirmaciones como las siguientes: La pena presupone culpabi-
lidad. Culpabilidad es reprochabilidad: el fundamento interior del reproche
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de culpabilidad consiste en que el hombre dispone de una capacidad libre
responsable y moral de autodeterminacién y que, por lo tanto, puede deci-
dirse por el Derecho contra su negacién. Querer penar sin el reproche de
<ulpabilidad seria falsificar el sentido de la pena y convertirla en una me-
dida carente de coloracién moral de la que se podria abusar con fines poli-
ticos (cfr. STRATENWERTH, Die Zukunft des strafrechtliches Schuldprinzips,
péginas 8 y ss.). .

Es decir, la dogmatica penal alemana no puede entenderse, por lo demas
légicamente, sin tener en cuenta la existencia de la IT Guerra Mundial y el régi-
men fascista que la precedié. Terminada la contienda, la dogmatica alema-
na, para alejarse del autoritarismo nazi, en vez de dar un paso adelante
(lo que hubiera supuesto seguir con el desarrollo de las ideas —determinismo,
prevencién especial, etc.—del liberal que era von Liszt), se decidié por el
‘paso atras: por la vuelta a la filosofia del siglo x1x, a Hegel y, sobre todo,
al «liberalismo» de Kant, maximos representantes ambos de las teorias ab-
solutas. En el campo estrictamente penal, la vuelta tenia que producirse ne-
cesariamente a Karl Binding, en cuya teorfa de las normas se encuentra el
mas fiel exponente de las teorias absolutas libre albedrio, retribﬁci('m, etc.)
e la pena. :

Todo este proceso, que Ernst Topitsch describié con precision en la In-
‘troduccién del libro de KEeLSEN, Aufsdtze zur Ideologiekritik (1964, pags. 26
v s8.) y que fue ciertamente comprensible en su época, esta hoy superado en
Alemania: el importante paso adelante que hace ya doce afios supuso el
Proyecto Alternativo es una de las méas claras muestras del fenomeno al que
hacemos referencia. El impacto de las investigaciones provinientes de las
ciencias empiricas que se ocupan de la criminalidad (de las que en modo
-alguno necesitan las teorias de la retribuciéon en tanto en cuanto se mueven
‘en un terreno puramente metafisico) ha descubirto panoramas que estan
muy lejos de los esquemas mentales mds tradicionalistas de la dogmatica
penal alemana: la teoria de las normas de Binding —producto, sin duda, de
«circunstancias histéricas muy precisas que se echan:de menos en el libro
e Kaufmann--y la .teoria de la accion finalista. Por ello, pese al titulo de
la obra que comentamos («fundamentos de la .dogmaética penal moderna»),
habria que convenir que cualquier otro calificativo distinto al de «moderno»
adjetivaria mas propiamente al tipo de dogmatica (la de las teorias absolu-
tas) que Kaufmann nos presenta: la crisis en que esta dogmadtica se en-
<uentra sumida en 1a actualidad no tiene visos de ser superada. Hoy, a una
distancia cronoldgica sustancial de la experiencia nazi, no se intenta buscar
en el pasado (Kant, Hegel, Binding, Welzel) soluciones a los graves proble-
mas-que conmueven las bases en que tradicionalmente se ha venido asentando
nuestra disciplina. Antes, por el contrario, se avanza con el convencimiento
«de que una concepcién politica criminal del Derecho Penal (necesariamente
relativista y utilitarista) podra darle a esos problemas las soluciones que no
supieron o no pudieron darles otras concepciones del Derecho Penal.

El esfuerzo principal de la monografia de Kaufmann, sin duda valiosa
pero no exenta de dificultades, consiste, en realidad, en .demostrar la vincu-
lacién del pensamiento de Welzel .con la tradicién encarnada en la obra de
Karl Binding v en presentarlo como un desarrollo superador de las contra-
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dicciones o dudosas fundamentaciones que todavia.se encuentran en aquél.
Un estudio de los presupuestos, siquiera filoséficos, yi no-digamos histérico-
politicos de la obra de Binding (tal como puede encontrarse recieritemente
en la obra de AMELUNG, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1972)
no ha -sido materia de la investigaciéon de Kaufmann y en esto reside, tal
vez, la’razén de la cierta insatisfaccién que queda después de la lectura del
libro que comentamos. La concepcién de Kaufmanr impide, desde el prin-
cipio, un tratamiento de este tipo, ya que, a su juicio, lo que caracteriza
al estudio del Derecho es la atemporalidad de sus categorias (pag. X). Esta
afirmacion hubiera necesitado, sin duda, de una ‘demostracién mas amplia.
que la simple remisién a un trabajo de Gerhart HUSSERL {(Rechiskraft und
Rechtgeltung) que el autor no incluye luego en la bibliografia de su obra.
La declaracién de ciertas estructuras como invariables y en cierta medida;
ajenas al desarrollo histdérico no puede ocultar el hecho de que tales estruc-
turas sean el producto de concepciones condicionadas por su propia histo-
ricidad y por estilos de pensamiento que estan evidentermente determinados
por circunstancias histéricas y sociales concretas. Una monografia que acepta-
ra este punto de vista tendria que haber dado respuesta al tratar de lo vivo
y lo muerto en el penéamiento de Binding a la pregunta de hasta qué punto
tienen hoy vigencia, por lo menos, los preéupuestos filoséficos de esa teo-
ria. En otras palabras, y para no ir demasiado lejos, Kaufmann deberia ha-
ber investigado también, y quizd ante todo, por qué la restamacmn del
pensamlento idealista de la segunda mxtad del snglo xIX aleman debia cortar
el desarrollo de las concepciones que von Liszt y Radbruch aportaron y
cuyas consecuencias practicas no son pocas para el Derecho Penal. Dicho de
otra mansra: c‘p'or qué hay que volver —con minimas concesiones, de todos
modos—a las teorfas absolutas y desechar, condenandolo, al utilitarismo _'en
las concepciones de la pena? Sobre todo habria que haber tenido en cuenta
hasta qué punto—como lo sostiene Hart actualmente— las teo}‘ias absolutas
no son sino una forma de encubrir fines utilitarios que no se expresan
(cfr. Recht und Moral, 1971).

Fuera de esta critica fundamental, que es la que impédiré seguramente
que este libro se convierta en una obra basica, es preciso senalar aqui que
la edicion al castellano del mismo viene a cubrir un hueco que hace tiempo
se podia percibir. La concepcién de la teoria de las normas, que juega un
papel tan decisivo en muchisimos-aspectos de los problemas dogmaticos, ha
sido précticameme‘ajena a las investigaciones realizadas en nuestra lengua
y la magnifica exposicién ‘contenida en el librc comentado brinda un ina-
preciable material informativo que estimulara, sin duda, su profundo conoci-
miento. Conocimiento que obviamente, ha de ser critico y no meramente
recepticio, entre otras razones, porquc el esquema de pensamiento que sub-
yace tras toda la obra no corresponde a la evolucion de la dogmatica juridi-
co-penal espafiola (que hoy mas que nunca deberia preocuparse por el tema
de lo vivo y lo muerto en el pensamiento de Dorado Montero), simplemente
porque en Espafia no se han atravesado las circunstancias socio-politicas que
se ‘han atravesado en Alemania en lo que va de siglo. La obra tiene, ademas,
la virtud de poner en relacién al pensamiento y las soluciones de' Binding
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con las corrientes en la dogmaética alemana de mediados de este siglo y
brinda muchos elementos para comprender sus desarrollos.

En la primera parte del libro, Armin Kaufmann hace una exposicion de
la teoria de las normas 'y de la dogmatica de Binding (en pags. 1 a 46). Alli
se ocupa de las bases de la teoria, pero con las limitaciones antes sefialadas.
Su tratamiento no supera nunca los aspectos internos del sistema de Binding.
Su objetivo principal es demostrar la existencia de normas, asi como el he--
cho de la sancién (pags. 4 y ss.). Contenido, caricter juridico y eficacia de-
la norma son también analizados en esta parte del libro. En la parte C. de-
este primer capitulo se presenta la teoria del delito y en la D. la teoria del
crimen, es decir, en la terminologia de Binding, del delito punible.

El capitulo segundo se hace cargo de las criticas a los fundamentos de la.
teoria de las normas. Se toman en consideracién las criticas de Kelsen, von
Hippel, Binder y Laun, llegindose a la conclusion sorprendente de que estos.
auiores no habian. atacado los fundamentos de la teoria de las normas. Si
se tiene en cuenta que de una u otra manera aquellas criticas son el pro--
ducto de posiciones diversas con respecto a la cuestion del libre adbedrio-
(punto fundamental en la teoria de Binding), resulta dificil entender la con-
clusién de Kaufmann como correcta. La ultima parte de este capitulo se
ocupa de las relaciones eritre €l juicio de valor y la norma. Aqui llega Kauf--
mann a la conclusién de que el objeto dei juicio de valor que precede 19gi-
camente a la norma y el objeto de la norma son coincidentes. Esto le permite-
afirmar ficilmente que la existencia de la norma depende de los mismos
presupuestos que brindan validez al juicio de valor que en ella subyace (pa-
ginas 87 y ss.). '

Los capitulos tercero y cuarto se ocupan de los problemas de lo injusto.
y de la culpabilidad en la teoria del delito. El capitulo tercero se refiere-
al objeto de la norma y a su efecto obligante (pégs. 135 y ss.) y el cuarto a
la reprochabilidad y a'la pena. Comentario merecen aqui las conclusiones’
a las que llega Kaufmann en materia de destinatario de la norma (capitulo-
tercerg, parte B.). A su juicio las normas se dirigen a todos, pero—y en esto-
esta la originalidad de la solucién planteada—sélo tienen efecto obligante
respecto de aquellos sujetos en relacién a los cuales se concreta en deber.
El verdadero problema del destinatario es, a su juicio, la cuestién de la con--
creccién de la'norma en deber. Si esto es asi, habrian que preguntarse qué‘
quiere decir «que las normas se dirigen a sujetos a los que, sin embargo.
no obligan». Kaufmann no aclara este punto, verdaderamente obscuro, de
su argumentacién. La concrecién de la norma en deber depende de la clase-
de norma de que se trate: si se trata.de normas generales, la concrecidn-
del deber dependera sélo de la capacidad de accién del destinatario (pags. 184"
y ss.). Si, en cambio, se trata de normas especiales, la concrecion en deber-
requerira que e} destinatario de la norma presente ademds los elemen--
tos de la autoria. Es evidente que con ello, Kaufmann quiere demostrar-
que es correcta la posicién de Welzel, que entiende que el error sobre estos
elementos es un error de prohibiciéon. Con la solucién de Kaufmann tales-
elementos pertenecerian indudablemente al deber, y el error sobre ellos seria-
un error sobre el mismo y no sobre el-tipo. La compatibilidad de la afirma--
cidén de que las normas se dirigen a todos y la existencia de otras que, sin-
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.embargo, se dirigen solamente a ciertos sujetos determinados es, por lo de-
.mas, problematica. : :

En el capitulo cuarto, como se ha dicho, se desarrolla la teoria de la
culpabilidad. Reprochable es aquel que puede motivarse de acuerdo con la
norma, el que posee la capacidad para comportarse de acuerdo con el man-
dato. Interesante es equi el desarollo -de su -argumentacién respecto a las
clasicas causas de c«inculpabilidad». Kaufmann entiende que éstas no exclu-
yenla culpabilidad. La dogmatica alemana ha seguido esta argumentacién en
forma practicamente dominante en los ultimos afios. Por cierto que en al-
gunos casos, de la comprobaciéon de que el estado de necesidad disculpante
no excluye la capacidad de obrar de otra manera —que es el punto de par-
tida de la tesis de’ Kaufmann—, se han extraido también conclusiones diver-
sas. Es el caso de Roxin, que considera que este hecho es una demostracion
acabada de que el poder obrar de otra manera no es el fundamento de la
categoria llamada culpabilidad. Las causas de inculpabilidad, entendidas sim-
plemente como elementos de la cuantificacién deb juicio de reproche, deter-
minan de una manera factica:la exclusién de la pena, pero no de la culpa-
bilidad en si misma. Tal exclusién de la aplicacion de una: pena se fundaria,
segtin Kaufmann, en el reducido contenido de reproche de culpabilidad en
estos casos.

El capitulo quinto esta dedicado a la norma en el sistema del Derecho.
Lo mas importante es aqui su separacién de la teoria de los imperativos
siguiendo el ya clasico argumento de que ademas de imperativos, esto es,
brdenes, el ordenamiento juridico estd compuesto también por otras propo-
siciones juridicas, como son las que establecen autorizaciones. Esto lleva
directamente al problema de la teoria de los elementos negativos del tipo.
Kaufmann combate las conclusiones de esta teoria vinculando nuevamente
la autorizacién para realizar determinado comportamiento tipico con el
deber. Las autorizaciones impiden, a su juicio, la concrecién de la norma
en deber. Luego es preciso concluir que el error sobrc sus circunstancias es
un error sobre el deber y ello vendria a dar razén a la teoria estricta de la
culpabilidad defendida por Welzel. Partiendo de que la justificaciéon sélo
se da si la realizacién del tipo era necesaria, porque la necesidad es un
elemento esencial de la misma, llega Kaufmann a la concusiéon de que la
realizaciéon o no realizacién del tipo no puede-depender de la inexistencia o
existencia, respectivamente, de causas de justificacion.

La lectura de esta obra permitird, sin duda, disponer de una buena sis-
tematizacién de los argumentos con que se ha defendido la teoria de la
accion finalista de Welzel y sus conclusiones en lo que respecta a la teoria
del delito. El conocimiento de toda esta problematica es, sin duda, imprescin-
dible incluso para aquellos que creamos que «son equivalentes los términos
de norma penal y ley penal, pues en Derecho Penal, por imperativo del prin-
cipio de legalidad so6lo puede considerarse como norma vinculante la ley
penal positiva... por lo qus parece innecesaric acudir a la distincion de
Binding entre norma y ley penal, pues toda la ley penal plasma una norma
de conducta, preexistente o concomitante a ella, que en todo caso, adquiere
eficacia juridica desde el momento en que entra en vigor la ley penal»
{cfr. MuNoz Conpg, Francisco, Introduccion al Derecho Penal, 1975, pag. 11,
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nota 1). Es por ello un acierto que esta coleccién iniciada por la Editorial
Dapalma, de Buenos Aires, anuncie ya la traduccién de una obra de Roxin
en la que se discuten criticamente muchas de las soluciones propuestas por
Kaufmann, pues de esa manera el lector en lengua castellana tendra un pa-
norama mas completo de la problematica que la obra comentada analiza.
Mencién aparte merece la acertada traduccion realizada por los directores
de la coleccion, Enrique Bacigalupo y Ernesto Garzén Valdés. Quienes ten-
gan la posibilidad de leer el-original aleman podran juzgar e! esfuerzo v el
logro de los traductores por mantenerse con fidelidad dentro del estilo del
autor, procurando siempre no rinterpretarlo, sino simplemente traducirlo (lo
que ‘supone reflejar fielmente el pensamiento de la obra). Se trata de un
libro sumamente dificil por la densidad y complejidad de su contenido y
por la circunstancia de que el lenguaje desarrollado en esta problematica
todavia no habia sido objeto de traducciones que fueran acuiiando expre-
siones adecuadas para vertirlas en nuestro idioma. Tanto el ‘autor como los
traductores pueden estar, por lo tanto, satisfzchos: ia obra llegara al pu-
blico de habla hispana con el mayo? grado de fidelidad que era de eSperar.

AcusTIN Zucarpia ESPINAR,
Profesor Adjunto interino.

Granada

McDONALD, L.: «Social Class and Delinquency», Londres, 1969, 240 pags.

Se ocupa el autor del debatido tema dc¢ la relacion que pueda existir
entre clase social y criminalidad, ya que tradicionalmente se ha venido man-
teniendo que la delincuencia se da en mayor proporcién entre las clases
humildes que en la media y alta.

Se recogen una serie de resultados sobre la criminalidad en base a cuatro
grupos sociales que van desde la clase alta, pasando por la media y a la
clase superior trabajadora, hasta la baja laboral. Practicamente en -todos
los delitos los resultados son los mismos, el menor indice de delincuencia
se da en las clases altas y el mayor en las ‘mas humildes del mundo laboral;
conforme desciende la categoria social se incrementa su participaciéon en el
mundo del delito; también en el uso de la violencia se mantiene la misma
ténica. Se le dedica atencion especial a la delincuencia juvenil, por lo que
también se considera la relacién que pueda haber entre la escuela a la que
asisten los sujetos de las distintas clases sociales y la criminalidad.

También se plantean una serie d= factores que justifican esa desigual
participacién en el mundo del delito de sujetos pertenecientes a distintas
clases sociales. Se consigna la problematica de la anomia, la cultura en que
se desenvuelven los jévenes, asi como su mundo circundante, que sin duda
tiene notable importancia en su comportamiento, ya que en no pocos casos
condiciona la conducta del sujeto. La formacién de grupos juveniles es
importante, en cuanto que puede arrastrar a algunos de los componentes



