SECCION DOCTRINAL

Nueva dogmatica penal y politica criminal
en perspectiva comparada (%)

Por el Prof. Dr. Dr. hc. mult. HANS-HEINRICH . JESCHECK
Friburgo de Brisgovia

La conferencia del «Dies Universitatis» de este semestre, casi cuan-
do se cumplen-31 afios de mi leccién inaugural en Friburgo sobre «Ent-
wicklung, Aufgaben und Methoden der Strafrechtsvergleichung» (1),
me brinda la ocasién de mostrar cdmo se me presenta hoy mi espe-
cialidad. Si entonces quise poner de manifiesto lo que me proponfa en
el futuro como sucesor de Adolf Schénke, me gustarfa informar zhora
del estado que durante este tiempo han alcanzado la dogmdtica penal
y la politica ctiminal alemanas y qué significan en el 4mbito interna-
cional. : o c L

El tema requiere, sin duda, acotamiento. Por ello, de todo el campo
de la dogmética penal, examinaré solamente algunas teorfas generales
que son especialmente representativas del estado actual de la doctrina
alemana. A continuacién seleccionaré, dentro del 4mbito de la politica
criminal, tres temas actuales que pueden entenderse como ejemplos de
la tendencia general: el abandono de la ideologia ‘del tratamiento, -el
papel de la pena privativa de libertad como «ultima ratio» del sistema
de penas y el trabajo en provecho de la comunidad como sancién penal.
También- al' comparar la dogmidtica y la politica criminal con la situa-
cién en el extranjéro tengo que fijarme limites y por ello sélo me
referiré ‘a los Estados liberales de Derecho del occidente europeo (en
sentido espiritual) como puntos de contraste con las propias posiciones:
Lo nuevo, en la situacién en que nos encontramos, es que vuelve a
existir un lenguaje comtin europeo, e ‘incluso universal, sobte los pro-
blemas de mi especialidad 'y en este contexto. merecen especial atencién

(*)  Conferencia dictada por el autor el dfa 12-6-1985 con motive del «Dies
Universitatis» ' de la Universidad Albert Ludwig en Friburgo de Brisgovia. La
versién alemana .aparecerd en la ZStW ‘1986, fasc. 12,

Traduccién directa del alemdn por el Dr. Angel Sanz Mor4n, Profesor Colabo-
rador de Derecho penal en la Universidad ‘de Valladolid. .~ o

(1) Jescueck, Entwicklung, Aufgaben und Méthoden’ der Strafrechtsver-
gleichung, Tiibingen 1955.
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tanto la dogmitica penal alemana como el compromiso alcanzado en la
politica criminal tras la reforma del Derecho penal alemdn (2).

La dependencia cultural internacional en que vuelve a encontrarse
hoy el Derecho penal alemin, no es s6lo de fecha reciente, sino que
tiene un gran trasfondo histérico (3). De ahi que tanto en la parte
dogmdtica como en la parte politico criminal de mi conferencia an-
tepondré algunas consideraciones que aclaren la relacién del tema con
el pasado,

A. NUEVA DOGMATICA PENAL EN PERSPECTIVA COMPA-
RADA

1. Trasfondo histérico

1. La dimensién comiin a Europa de la dogmiética penal, de la que
volvemos hoy a hacernos conscientes, se inicia con las sucesivas fases
de la recepcién del Derecho penal romano-italo-canénico en Ja Edad
Media. Se implanté en Espafia ya en el siglo x11 (4) y desembocé
durante el periodo del humanismo, es decir, en los siglos xv1 y xviI,
en una literatura penal comtn influida fundamentalmente por los Tra-
tados de los eminentes italianos Julius Clarus, Prosper Farinacius y
Tiberius Decianus (5), la cual, ademds del pais de origen, incluyé pron-
to a Espafia, Francia, Portugal, Alemania y los Pafses Bajos. La tem-
prana codificacién del Derecho penal alemin por la Constitutio Cri-
minalis Carolina de 1532, en el petfodo del Derecho comiin, no con-
dujo a un aislamiento nacional, lo que debe agradecerse a la conexién
internacional —facilitada por la utilizacién del latin como lenguaje
juridico comin— de la ciencia penal europea, de cuyos primeros re-
presentantes pudo decir mds tarde Joseph Ortolan, el gran criminalista
francés de la primera mitad del siglo x1x: «Droit romain, Droit ca-
nonique, Jurisprudence. Voil ce qui appartient 3 toute 'Europe. Voila
ce qui fait que le jurisconsulte criminaliste est de tous les pays et fait
autorité dans tous» (6).

(2) Una primera ojeada sobre este lenguaje comin proporcionan, entre
otras, desde la perspectiva alemana, la parte extranjera de la Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW) y, desde la perspectiva internacional, sobre
todo las publicaciones a cargo de la Association Internationale de Droit Pénal
en la «Revue Internationale de droit penal».

(3) Cfr. sobre los comienzos SCHAFFSTEIN, Die europdische Strafrechtswis-
senschaft im Zeitalter des Humanismus 1954, pégs. 9 y ss. [Hay traduccién es-
pafiola a cargo de J. M. Rooricuez DEvESA, La ciencig europea del derecho
penal en la época del bumanismo, Madrid 19571; Moos, Der Verbrechensbegriff
in Osterreich im 18, und 19 Jabrbundert, 1968, pigs. 54 y ss.

(4) Cfr.'v. HipeeL, Deutsches Strafrecht, t. 1, pag. 409; v. WEBER, Zur Ent-
wicklung des gemeinen deutschen Strafrechts unter besonderer Beriicksichtigung
spanischer Einfliisse, Studi in Memoria di Paolo Koschaker, t. X, 1954, pigs. 343
¥ ss. : :

(5) Sobre Decianus, cfr. SCHAFFSTEIN (nota 3), pigs. 38 y ss.

(6) OrroLaN, Cours de législation pénale comparée. Introduction bistorique;
Parfs 1841, pig. 106.
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La codificacién de las leyes penales nacionales desde la mitad del
siglo .XvIrI promovibé, por supuesto, una evolucién particular pero
condujo, a la vez, a sobrepasar de nuevo las fronteras nacionales, ya
que algunos significativos trabajos legislativos como el Code pénal
francés de 1810, el italiano Codice Zanardelli de 1889, el Cédigo pe-
nal austriaco de 1803, el Cédigo penal bivaro de Feuerbach de 1813,
el Cédigo penal prusiano de 1851 .y, finalmente, también el Cédigo
penal imperial de 1871, fueron tomados como modelo en el extran-
jero y por esta causa merecieron la atencién de la ciencia penal de los
pafses receptores (7). Sin embargo, sélo gracias a una labor planifica-
da de derecho comparado, implantada ya -antes del cambio de. siglo,
se consumé la completa reconstruccién de una ciencia penal comiin a
Europa. Fue un portentoso trabajo comparado interno, «Die -schwei-
zerischen Strafgesetzbiicher zur Vergleichung zusammengestellts, del
afio 1890, debido al legislador suizo Carl Stooss (8), el que proporciondé
estimulo para la ambiciosa recopilacién del derecho legislado «Die
Strafgesetzgebung . der Gegenwart in rechtsvergleichender Darstellung»,
obra en dos voliimenes elaborada por encargo de la Unién Internacio-
nal Criminalista en los afios 1894 y 1899 (9). ‘A ello siguié, con mo-
tivo de la reforma penal alemana y por iniciativa del Ministetio de
Justicia, la primera gran obra de genuino derecho penal comparado,
en el sentido de contraposicién y valoracién: la. «Vergleichende Dars-
tellung des deutschen und auslindischen Strafrechts», 16 tomos apa-
recidos entre los afios 1905 y 1909, obra comtn pricticamente de toda
la ciencia penal alemana (10). L :

2. El eco en otros paises europeos no se hizo esperar. En princi-
pio fueron solamente algunas voces aisladas las que tendiefon el
puente hacia el coro de la ciencia comiin europea del derecho penal
del. momento presente. Aparte de los austriacos (p. ej., Julius Glaser,
Wilhelm Emil Wahlberg) y suizos (p. ej., Carl.Stooss, Heinrich Pfen-
ninger, Ernst Hafter), quienes muy tempranamente se situaron al lado
de la ciencia penal alemana, quiero mencionar, en Ttalia, a Arturo Roc-
co, quien mis tarde serfa el creador-del Codice penale de 1930, con
su leccién de ingreso en la Universidad de Sassari el afio 1910: «Il
problema ed il metodo della scienza del diritto penale» (11); en Es-

(7) En especial, el Code pénal francés se convirtié en modelo . juridico de
numerosas codificaciones en Eutopa y en el préximo oriente; y el Codice penale
italiano, de los Cddigos de América Latina.

(8) Srooss, Die Schweizerischen Strafgesetzbiicher zur Vergleichung zusam-
mengestellt, Basel, Genf 1890. )

(9) Die Strafgesetzgebung der Gegenwart in rechtsvergleichender Darstellung,
comp. por la Unién Internacional Criminalista, t. I: Das Strafrecht der. Staaten
Europss, comp. por Franz v. Liszr, 1894; t. I1: Das Strafrecht der aussereuro-
piischen Staaten, comp. por Franz v. Liszr y Georg CRUSEN, 1899,

(10) Vergleichende Darstellung des deutschen und auslindischen Strafrechis.
Vorarbeiten zur deutschen Strafrechtsreform, comp. a iniciativa del Ministerio de
Justicia por los Profesores Karl BIRKMEYER, Fritz vAN CALKER, Reinhard FRANK,
Robert v. Hipper, Wilhelm Kari, Karl v. LiLientH AL, Franz v, Liszr, Adolf
WacH, 1905 a 1909. - : : .

(11) Rocco, 1l problema ed .il metodo della scienza del diritto penale, Opere
giuridiche, t. 111, Roma 1933, pigs. 263.y ss. .
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pafia, Luis iménez de Asta‘con su leccién -de :apertura del afio aca-
démico 1931/32 en Madrid: «La teoria juridica del delito» (12); en
Portugal, José Beleza dos Santos, Manuel Cavalleito' de Ferreira y
Eduardo Correia, con diversos trabajos posteriores a 1930 (13) y en
Francia, Emile Gargon, con su introduccién comparada a la traduccién
del Tratado de Liszt el afio 1911 (14). Por lo demds, encontramos
aqui una puntualizacién, psicolégicamente instructiva, que muestra
ya cémo Francia no perderd nunca su propia via en la dogmdtica penal.
Dice, en efecto, Gargon a propésito de la caracterizacién de los -mé-
todos, mds bien conceptual en la ciencia penal alemana, y orientado
a la prictica en la francesa: «Il y a entre ces deux méthodes toute la
distance qui sépare la génie germanique du génie latin. A I'un, lautre
parait profond mais obscur, ou reciproquement clair mais superficiel,
et il y a dans ces deux jugements une -double injustice. La vérité est
que’ ces deux mentalités ont beacoup de peine & se pénétrer et A se
compendre pleinement et complétement» (15). -

3. En el marco del derecho comparado, la ciencia penal alemana,
si bien vinculada a las obras del pasado, ha vuelto también, desde el
final de la Segunda Guerra Mundial, a ingresar plenamente en el len-
guaje internacional por medio de sucesivas contribuciones ‘a los tra-
bajos de la Association Internationale de Droit Pénal (16). Veamos
cudles son los resultados, en primer lugar en el dmbito de la dogmé-
tica penal.

II. El concepto tripartito del delito

1. El sentido del concepto de delito es dividir teoréticamente
por medio de categorias formales la accién punible —la ‘cual, en cuan-
to corte de la realidad, se presenta naturalmente como un todo, por ej.,
un homicidio, un hurto o un incendio—, de tal manera que el jiez
pueda incluir €l caso individual en los elementos generales de la pu-
nibilidad y aprehendetlo asf juridicamente de modo fidedigno (17): En

- (12) JiMEnez pE_AsUA, La teoria juridica del delito, Madrid 1931. Sobre
ello, MATTES, Jiménex de Astia. Leben und Werk, ZStW 84 (1972), pdgs. 170 y ss.
- (13) Sobre estos -autores, HONERFELD, Sirafrechisdogmatik “in Deutschland
und Portugal, 1981, pégs. 144 y ss. )
© - (14) V. Liszr, Traité de droit pénal allemand, traduit par René Lobstein
avec une préface de M. E. Garcon, Paris 1911, pégs. V y ss.. :

(15) Nota 14, pdgs. X y s. T R ' . .

(16) En relacién a todos los temas de los Congresos de la AIDP desde el
VI Congteso Penal Internacional del afio 1953 en Roma, se han aportado In-
formey Nacionales alemanes, e incluso. en algunos de estos Congresos; el Informe
General. Cfr. la relacién de los Congresos en JESCHECK/LO¥FLER, Quellen und
Schrifttum des Strafrechts, t. 1, 1972; pégs. 8 y s.. Entretanto, hay que comple-
tarlo con los Congresos XI de Budapest (1974), XII de Hamburgo (1979) y XIII
de El Cairo (1984). : : 0

(17) - Cfr. JescHECK, Lebrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 3.* ed., 1978,
pégs. 155 y ss. y el denominado’ «Caso-Mignonette» alli comentado.- [Hay tra-
duccién espafiola de este Tratado a cargo de S. Mir Puig y F. Mufioz Conde,
Barcelona 1982, 2 vols.]; ademds, NaUCKE, An Insiders Perspective on the Sig-
nificance of the. German Crithina Theory’s General System for Analyzing Crimi-
nal Acts, Brigham Young University Law Review 1984, pigs. 305 v ss.
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la"tarea de formular los presupuestos-conformie a los cuales se determi:
na.de forma- general la punibilidad de una accién, parte todavia ‘la
moderna dogmdtica penal -alemana del concepto-tripartito ' de delito
como accién tipica, antijuridica-y culpable,’ que surgi hacia el cambio
de centuria y estd vinculado a los nombres de Franz v, Liszt y ‘Ernst
Beling (18). Ahora bien, el contenido de estos concepto ha variado
desde entonces en un largo proceso de renovacién. Hoy la tipicidad
de una accién significa que ésta coincide con. las caracterfsticas objeti-
vas y subjetivas de una determinada clase ‘de delito, p. €j., se presenta
como el tomar una cosa que’ estd bajo-el domihio ajeno, con 4nimo de
apropiacién, .correspondiendo ‘asi a :los caracteres del hurto.* Antijuri-
cidad significa que la accién contradice el derecho, es decir, no estd,
p. €., justificada por estado de necesidad. Por fin, denominamos cul-
pabilidad a la totalidad de las circunstancias' en base a las cuales
puede hacerse al autor un.determinado reproche material por el hecho
realizado, es decir, por ejemplo, que él, con plena capacidad de culpa-
bilidad, ha matado dolosamente a un hombre (19). . '
2.~ El concepto tripartito de delito’ sugiere determinadas nociones
bésicas sobre la naturaleza del delito. Aqui entra en consideracién la
distincién entre injusto y .culpabilidad; considerada fundamental por la
doctrina alemana. El injusto consiste en el menoscabo de un valor,
protegido por el ordenamiento juridico, al que denominamos bien ju-
ridico, p. ¢j., la lesién del dominio sobre una cosa ajena a través de
la. ruptura de la custodia ajena y la creacién de una nueva con inten-
cién apropiatoria. Culpabilidad es la actitud: negativa.del autor, puesta
de manifiesto en el hecho antijuridico, frente a los valores protegidos
jurfdicamente, Injusto y-culpabilidad tienen que concurrir conjunta-
mente para que sea procedente la pena criminal, pues ésta-cumple la
doble tarea de poner publicamente de manifiesto 1a lesién del Derecho
y, asimismo, hacer personalmente responsable -al autor por tal- moti-
vo (20). Ademds, la exacta formulacién del tips obliga al legislador
a_aprehender, de manera inteligible para todos, las propiedades de la
clase de delito que se regula en unas caracteristicas -determinadas que
pueden sefialar, -bien-el ‘modo y manera del “¢omportamiento del “autor
—el denominado. injusto de la accién—, bien el resultado del hecho
—el deriominado injusto del resultado— (21).para de esta manera de-
limitar. claramente el delito frente al 4mbito de lo no punible. La

© (18) Cfr. LK (JescHEck); 10 ed,, 1979, nim. 12 antes ‘del pardgrafo 13;
caracterizado alli : como ‘cuatripattito (el coficepto de delito) por la inclusién ‘del
concepto de accién. Raramente se ‘cuestiona este -sistema en Alemania; sin em-
bargo FriscH, Vorsatz. und Risiko, 1983, pig. 505, parece querer introducir- ahora
una nueva via. . e o
. (19) ScuONKE/SCHRODER/LENCKNER, StGB,- 21~ ed.-1982; nim. 12 -antes

del pardgrafo 13.. ] ) s )

©-(20) Cfr. LK (HirscH) 102 ‘ed. 1985, ‘ndm. 172 antes del -pardgrafo -32;
Systematischer  Kommentar (SAMsOM), 32 ed), 4* enirega, noviembre 1983, ni-
fnero- 2 “antes -del pardgrafo 32; JESCHECK (nota 17), pdgs. 157 y s.; SCHMID-
HAUSER, Uber den axiologischen Schuldbegiiff- des Strafrechts: die- unrechiliche
Tatgesinnung, Jescheck-Festschirift, t. I;- 1985, pdgs. 489 y ss. )

(21) Systematischer Kommentar (SAMSON), ntim, -5 antes del parigrafo “32.
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contraposicién de tipo y antijuricidad posibilita ademés la comprensién
de las causas de justificacién como preceptos permisivos auténomos por
medio de los cuales el ordenamiento juridico proporciona, en una deter-
minada situacién, una solucién vinculante a un conflicto entre valores.
Quien obra amparado por una causa de justificacién acude asi a un
derecho de intervencién de forma que, caso de darse los presupuestos,
la persona afectada tiene que soportar la accién tipica (22). Desde este
punto. de vista hay que preguntarse, p. e€j., si la indicacién de estado
de necesidad ‘en el aborto (pargrafo 218 a, pfo. 2, mim. 3 StGB)
supone realmente una‘ causa de justificacién o habria mds bien que
incluirla en la categoria de la exigibilidad y por tanto en la culpabi-
lidad (23).- o o

En el procedimiento penal, el valor del concepto tripartito’ de de-
lito reside en que los niveles tipicidad, antijuricidad y culpabilidad se
suceden unos 'a otros en el proceso de obtencién de la resolucién, con
lo cual se posibilita, o al menos se facilita, una jurisprudencia ponde-
rada y contrastable, que garantiza asi la seguridad juridica. ’
- 3. En'la ciencia penal extranjera, el tipo, la antijuricidad y la
culpabilidad se han impuesto en muchos paises como presupuestos ba-
sicos de la punibilidad, constituyendo el marco de referencia comin
para toda argumentacién comparatista; asi, p. €j., en Austria, Suiza,
los Paises Bajos, Espaiia, Pottugal y los Estados nérdicos. Una posicién
singular adopta Italia donde, si bien es cierto que Delitala en su obra
«Il ’fatto’ nella teoria generale del reatos, aparecida en 1930 (24),
sostiene el concepto tripartito de delito apoyindose én fundamentos
normativos, y Bettiol (25), coincidiendo con Mezger (26), ha edificado
una teorfa del delito referida a valores, sin embargo sigue siendo do-
minante, en ltimo término, la distincién puramente . descriptiva del
clisico Carrara entre elemento objetivo y subjetivo del delito (27).
Apelando a esto, una sentencia de los Senados Unidos de la Corte di
Cassazione, de 26 de febrero de 1972, ha persistido en considerar las

(22) GarLas, Zur Struktur des strafrechtlichen Unrechisbegriffs, Bockelmann
Festschrift, 1979, pag. 167; CereEzo MIR, Las causas de justificacién en el De-
recho penal espafiol, Jescheck-Festschrift, t. I, 1985, pig. 442. . . )

(23) Asi, sobre todo, DREHER/TRONDLE, Kommentar zum StGB, 42* ed.
1985, nims. 8 y ss. antes del pardgrafo 218. Como mera «causa de exclusién del
injusto penal» entiende el parigrafo 218 a, pfo. 2°, n. 3 StGB GUNTHER, Straf-
rechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluss, 1983, pégs. 319 y ss.

(24) -Devirara, Il «fatto» nella teoria generale del reato, Padua 1930. Sobre
ello Bertior, Wesenziige und Probleme der italienischen Strafrechtswissenschaft
der Gegenwart, ZStW 87 (1975), pig. 170: «cambio decisivon.

(25) Berrioy, Diritto penale, 11* ed. 1982, pédgs. 78 y ss.

(26) MEzGER, Strafrecht. Ein Lebrbuch, 3.* ed., 1949, pdgs. 89 y s.

(27) - Riz, Zum derzeitigen Stand der Verbrechenslebre in Italien. Uberlegun-
gen zum dreiteiligen Verbrechensaufbau, ZStW 93 (1981), pdgs. 1005 y ss. La
construccién tripartita estd, sin embargo, en la base del nuevo Tratado de Fian-
paca/Musco, Diritto pendle. Parte generale, Bologna 1985, pigs. 71 y s. Cfr. tam-
bién Vassarii, Il fatto negli elementi del reato, Studi in memoria di Giacomo
Delitala, t. 111, 1984, pigs. 1647 y ss., quien se ocupa minuciosamente de la
doctrina alemana, asi como e/ mismo, La dottrina dell’antigiuridicits, Jescheck-
Festschrift, t. 1, 1985, pégs. 427 y ss.
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causas de justificacién al margen del concepto de delito, por lo cual
s6lo deben conducir a la absolucién caso de prueba segura y no en la
duda (28). Atin mds divergente es la cldsica divisién francesa de los
«éléments constitutifs de .linfraction» en «élément légal», «matériel»
y «moral», tal como se encuentra en los Tratados mds importantes (29).
Los elementos objetivos del tipo se sitfian aqui dentro del «élément
matériel», los subjetivos en el «élément moral» y la culpabilidad y las
causas de justificacién, fuera del concepto de delito bajo la rdbrica
«responsabilité pénale». De ahf que tampoco exista en Francia una
teorfa que relacione el injusto y-la culpabilidad. Todavia mis peculiar
es la clasificacién en el Tratado de Merle/Vitu (30), donde se presta
una atencién ocasional a la doctrina alemana. Aqui se sitdan las causas
de justificacién en el «élément légal» ¥ los elementos del tipo se in-
cluyen en parte en la «structure matérielle de linfractions, en parte
en la «culpabilité». De esta manera se pierden de vista las conexiones
mds elementales.

1II. La deduccién de la dogmitica penal desde su vinculacién a su-
puestas realidades previas légico-objetivas

1. TFascinados por la teoria final de la accién de Welzel (31), con-
sidera su escuela, esto es, una parte significativa ‘de la ciencia. penal
alemana (32), que la formacién del sistema del delito’ es dependiente
de la estructura final de la accién humana consciente y de las realida:
des previas légico-objetivas que de ahi se derivan. En particular, se
equiparan el dolo como categoria juridica y la finalidad como propiedad
natural de Ja accién. De esta identidad se extrajo la conocida conse-
cuencia de que el dolo no es elemento de la culpabilidad, sino que
pertenece al tipo, pues la tatea del tipo es aprehender la accién con
todas sus caracteristicas. De ahi resultarfan modificaciones bdsicas en
dos momentos clave de la tcoria del delito. Por una parte, la conciencia
de la antijuricidad tuvo que separarse del dolo y convertirse en un
factor central del reproche de culpabilidad. Por otra parte, hubo de
distinguirse, en el campo del error, entre el error de tipo, que excluye
el dolo, y el error de prohibicién, que excluye la culpabilidad del autor
cuando es inevitable, mientras que si es evitable conduce a la pena

(28) Giurisprudenza penale 1972, 433. Traduccidn del pasaje cortespondiente
(pag. 435) en Riz (nota 27), pig. 1008. Expresamente en contra Hirscu, Die
Diskussion iiber den Unrechtsbegriff in der deutschen Strafrechtswissenchaft und
das Strafrechtssystem Delitalas, Studi in Memoria di Giacomo Delitala, t. III,
1984, pigs. 1933 y ss. . : L

(29) Asi, por ejemplo, StEFANI/LEVASSEUR/BouLoc, Droit pénal générdl,
12.* ed, Paris 1984. - . ) .

(30) MEeRLe/VrtU, Traité de droit criminel, t. 1, 5* ed., Parfs 1984. -

(31) WeLzgeL, Das Deatsche Strafrecht, 11* ed., 1969, pigs. 30 y ss., 33 y ss.,
37 yss., 39y ss., 129 y ss. .

(32) Un repaso de los autores que se amparan en el concepto final de la
accién lo "proporciona HIRSCH (nota 28), pig. 1941. Contra esta doctrina, ya
ternpraj%azmente RoxiN, Zur Kritik der finalen Handlungslebre, ZStW 74 (1962),
pags. y ss. : _ A
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del” dolo- atenuadd. También la aceptacién errénea de una sitiacién
justificante tendrfa, segiin esto, que tratarse como un supuesto de dolo
con ‘atenuacién de la pena, pues en estos casos el autor realiza dolosa-
mente el tipo y sélo yerra sobre la antijuricidad.

2. La doctrina penal alemdna no perteneciente a la escuela de
Welzel llega, én la mayor parte de estas cuestiones, a los mismos fe-
sultados, pero no por la aceptacién de una vinculacién ‘a estructuras
previas légico-objetivas, sinc a partir dé consideraciofies juridicas (33).
Los conceptos de accién, " tipicidad, antijuricidad y culpabilidad son
vistos ‘como niveles de imputacién en los que habrd "que decidir en
qué medida puede ponerse el hecho a cargo de su autor 'y precisamen-
te en conexién con la tarea de la pena de caracterizar de un modo
general el ‘injusto y hacer de ello résponsable al autor en el marco de
su culpabilidad (34). De ahi resultarfan para la doctrina alemana ac-
tual las siguientes consecuencias: en primer lugar, el concepto de ac-
cién, que comprende de modo general todo «comportamiento humano
socialmente relevante» (35) no tendrfa una significacién constitutiva,
sino solamente negativa: separa aquellas formas de' comportamiento
que en ninglin caso vienen en consideracién. para el. enjuiciamiento
penal, bien porque son de naturaleza puramente animica, bien porque
siendo cierto que poséen una conformacién externa, no son, sin’ em-
bargo, -dominables' por la voluntad, como ocurre con los movimienids
corporales reflejos. Ademids, el dolo no es idéntico 2 la finalidad, sino
que se determina segtin el siguiente criterio normativo: qué caracte-
risticas subjetivas de la direccién de la accién hay que exigir para la
forma de delito mds grave y cémo se pueden: delimitar convincente-
mente el dolo y la culpa consciente.

Pero también para las teorias -mds recientes resulta ser el dolo el
momento central del injusto de la accién; no, por supuesto, a partir
del concepto de-accién, pero si desde dos consideraciones normativas.
Por una parte, es tarea del derecho penal guiar al hombre a un querer
correcto (en cuanto a su contenido) en relacién a la protecciéi de bienes
juridicos. El injusto’ radica ya, ségiin esto, en la realizacién de la de-
cisién de actuar contraria al mandato de la norma (36). En ‘segundo
lugar, el grado de la puesta-en peligro por el autor del bien jurfdico

(33) JescHECK, Grundfragen der Dogmatik und Kriminalpolitik im -Spiegel
der Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, ZStW- 93 (198%), pdgs. 17
y- ss., con ulteriores precisiones. - o o .

“(34) Asf, especialmenté Jaxowms; Szrafrecht. Allgemeiner ‘Teil; 1983, pags: V
y s. y RoxiN, Strafrechtliche Grunidlagenprobleme; 1973, pags. 145'y s. ‘[existe
version espafiola: «Problemas bisicos de derecho penal», trad. por-D.-M:  Luzon
Penia,” Madrid. 19751 ; también la tendencia general de ‘lascontfibuciones a un
sistema penal «funcional», en correspondencia con el trabajo de RoxIN,. Krimi-
nalpolitik und - Strafrechfssysten: (22 ed., 1973) [hay tradiiccibn espafiola de la
1* ed.: «Politica criminal y- sistemha de- derecho- penal», Madrid 1973, a cargo de
F. Muiioz Conde], en ScHUNEMANN (comp.), Grandfragen des “inodernes Straf-
rechtssystems, 1984, I ) ) -

-7 (35):Cfr. LK (JescHECK); mims. 28, 31 y ss. antes del “pardgrafo: 13.
- (36) Cfr.-LK (JEscHECK), nim. 39 antes del parigrafo 13; NOWAKOWSKI,
Wiener Kommentar, 1984, nim. 9 antes del parigrafo 3. '
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protegido depende esencialmente de si aquél acta dolosa o culpo-
samente (37). ’

Finalmente, la sancién de un hecho realizado con error evitable
de prohibicién no se decide con- arreglo a la teorfa estricta de la
culpabilidad que conduce siempre a la pena del dolo (si bien atenuada)
y mucho menos en los supuestos de aceptacién errénea de una situa-
cién objetiva de justificacién, p. ej., caso de legitima defensa putativa.
El enjuiciamiento mds severo o mds atenuado del error de prohibicién
no se hace depender de su situacién en el sistema, sino de la cuestién
de si, y en base a qué es merecida la pena criminal (38).

3. En el extranjero, no se ha transitado en la mayor parte de los
casos por la via de la doctrina final de la accién y la vinculacién a
determinadas deducciones 4gico-objetivas para la-construccién del de-
lito, de manera que tampoco hay nada que corregir ahora. En Suiza,
Hans Schultz (39) ha mantenido la sistemdtica teleolégica de Mezger
(pero sin los elementos subjetivos del injusto), mientras que O; A. Ger-
mann (39 a) sostuvo ya tempranamente la ubicacién del dolo en el
tipo. Las otras expostciones doctrinales siguen también la nueva sis-
temdtica (40). Asimismo, la doctrina dominante en Austria, bajo la
direccién de Nowakowski y tras el espectacular giro de éste en 1972 (41)
se ha adherido a la doctrina alemana mds moderna (42), pero sin ha-
ber transitado anteriormente por la fase finalista. En Italia, el impulso
ontoldgico consiguié en todo caso sélo unos pocos seguidores (43);
mientras que el influyente Tratado de Bettiol (44) se otienta en la
misma linea que el sistema referido a valores de Mezger (incluyendo
en el tipo los elementos subjetivos del injusto). En Espafia se sostiene
por algunos autores (45) el concepto tradicional de delito de Mezger,
dado a conocer por la traduccién de su Tratado a cargo de Rodriguez
Mufioz. Este mismo-autor se enfrentd expresamente a la‘doctrina de
la accién finalista (46), mientras que otros autores, bajo la_direccién

(37) Cfr., p. €j., Nowakowski, Probleme der Strafrechtsdogmatik, JB1.,
1972, pig. 23.

(38) JaxkoBs (nota 34), pags. 465 y ss.

. (39) ScuuULrz, Einfiibrung in den Allgemeinen Teil des Strafrechts, t. 1,
42 ed., 1982, pdgs. 258 y ss.
(39 a) GERMANN, Das Verbrechen im neuen Strafrecht, Zurich 1942, pag. 29.
" (40) Asi, STRATENWERT H, Schweizerisches Strafrecht. Allgemeiner Teil I, 1982,
pigs. 142 y ss.; NoLL, Schweizeriches Strafrecht. Allgemeiner Teil 1, 1981, pagi-
nas 78 y s.; también HAuser/REHBERG, Strafrecht I, 3. ed., 1983, pag. 66.

(41) Nowakowskl (nota 37), pdgs. 22 y ss.

(42) Cfr. TrirrTeRER, Osterreichisches Strafrecht. Allgemeiner Teil, 1985,
pégs. 90 y ss.; ademds las precisiones en TRIFFTERER, Die Theorie der objektiven
Zurechnung in der Osterreichischen Rechtsprechung, Klug-Festschrift, t. 11, 1983,
pag. 434, nota 66. En sentido opuesto, sobre todo KIENAPFEL, Osterreichisches
Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2* ed., 1979, pig. 244. ' .

(43) Dannert, Die finale Handlunshlebre Welzels im Spiegel der italienis-
chen Strafrechtsdogmatik, 1963.

(44) BeTTIOL (nota 25), pdgs. 296 y ss.

(45) Asi RopricUEz DEVEss, Derecho penal. Parte general, 8* ed., 1981,
pags. 348 y ss., 391, 437. '

(46) RopricUEz MuRoz, La doctrina de la accién finalista, Anales de la
Universidad de Valencia, t. XXVII, fasc. 1, 1953.

2
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de Cerezo Mir (47), adoptaron la construccién finalista. Sin embargo,
este sector de la doctrina fundamenta la ubicacién del dolo en el tipo
del injusto no a partir de la estructura-ontolégica de la accién, sino
en base a consideraciones normativas y proporcionan una solucién auté-
noma espafola al problema del etror de prohibicién. En Portugal, Ca-
valleiro de Ferreira y Correia (48) siguen la doctrina de Mezger, y el
propio Correia opone expresamente su modo de consideracién norma-
tivo a la doctrina de la accién finalista. En los Paises Bajos, se en-
frenta Remmelink en su excelente Tratado a la teorfa final de la ac-
cién y sus consecuencias (49). Esta doctrina jamds logré penetrar e

Francia y en los pafses nérdicos. :

IV. L doble posicién del dolo en el injusto y en la culpabilidad

1. La teoria final de la accién habfa extraido, como hemos visto,
el dolo de la culpabilidad y lo habfa situado, como elemento personal
central, en el tipo del injusto. La mds reciente dogmética ha consuma-
do este paso, pero fundamentindolo en consideraciones normativas.
Pero esta cualidad del dolo como portador del injusto de la accién no
le «agota», por asf decirlo (50), sino que conserva también significa-
cién en la culpabilidad y ello en cuanto expresién de una actitud del
autor desvinculada de los valores a proteger, actitud que determina
hacia el hecho la direccién de los impulsos (51). Hay que distinguir
entre direccién de la accién y direccién de los impulsos, Supone una
diferencia, no s6lo para el contenido de injusto del hecho, sino también
para la clase y gravedad del reproche de culpabilidad, que el autor
se decida con «dolus malus» a la comisién de un delito o que, por el
contrario, quiera evitar el resultado delictivo y fracase solamente el
cuidado debido y posible. Caso de completa conciencia de la antijuri-
cidad se afirmard siempre la falta de adhesién a los valores protegidos
juridicamente. Cuando estd ausente la conciencia de la antijuricidad
habrd entonces que inquirir si ya el conocimiento de los elementos
tipicos habrfa, por sfi solo, apartado del hecho a un autor apegado al
bien juridico protegido. Asi pues, puede caber perfectamente culpa-
bilidad dolosa con etror evitable de prohibicién, pero también puede
faltar aquella, absolviéndose entonces al autor del tipo doloso. La teorfa
de la doble posicién del dolo, tanto en lo injusto de la accién como
en la culpabilidad, sostenida hoy con frecuencia en el 4mbito-de habla
alemana (52) abre de esta forma la posibilidad de, en caso de error

(47) Cerezo MR, Curso de Derecho penal espafiol, Parte general I, 22 ed.
1982, pdgs. 316 y ss. .

(48) Sobre esto, HONERFELD (nota 13), pdgs. 162 y ss.

- (49). HazewINKEL/SURINGA/REMMELINK, Inleiding tor de Studie van bel
Nederlandse Strafrecht, 9° ed., 1984, pig. 132.

(50) Nowakowskr (nota 36), nim. 11).

(51) JescHECK (nota 17), pig. 194, con argumentos. En contra, sobre todo.
Errscn, Der Streit um Handlung- und Unrechtslebre (I1), ZStW 94 (1982), pé-
ginas 257 y s. . . .

(52) Cfr. la sintesis de NowaROwskr (nota 36), nim. 11, in fine.

>
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evitable de prohibicién, no aplicar automiticamente la pena del dolo
atenuada, sino volver a diferenciat segtin que la decisién de ejecutar
el hecho sea al mismo tiempo expresién de una actitud defectuosa del
autor respecto a los valores protegidos juridicamente o se base tinica-
mente en la falta de cuidado en el andlisis de la situacién juridica.

De esta forma encuentran mejor solucién dos constelaciones de ca-
sos resueltos hasta ahora de manera insatisfactoria. Por un lado, en el
supuesto de aceptacién errénea de los presupuestos de una causa de
justificacién (p. ej., legitima defensa putativa), estd presente sin duda
el dolo en tanto portador del injusto de la accién, pues el autor ha
matado o lesionado dolosamente al presunto agresor; lo que. falta es,
sin embargo, el dolo como expresién de una actitud contraria al de-
recho, pues el autor ha creido hallarse justificado para la muerte o
lesién del supuesto atacante. Si ha errado por falta de cuidado y de
ahi que haya llevado a cabo la lesién del bien juridico en la creencia
de estar justificado para ello, existir4 entonces, segiin el injusto v la
culpabilidad, dnicamente una imprudencia, que serd enjuiciada confor-
me al correspondiente tipo culposo. También en el derecho penal ac-
cesorio y en las infracciones administrativas pueden evitarse, mediante
la teorfa de la doble posicién del dolo, condenas excesivamente seve-
ras a causa de un hecho doloso en los supuestos no infrecuentes en
que el autor realiza efectivamente el tipo de forma dolosa, pero ha
crefdo, aunque erréneamente y debido a la falta de cuidado, obrar
conforme a Derecho. La falta de cuidado tnicamente puede fundamen-
tar, en tales supuestos, el teproche a titulo de culpa (53).

2. La teoria de la doble posicién del dolo se ha impuesto répida-
mente en Austria, toda vez que alli se habia mantenido siempre, si-
guiendo a Rittler, la pertenencia del dolo a la culpabilidad (54). En
Suiza (55) y en Espafia (56) ha sido divulgada, considerdndose sos-
tenible. En Portugal, ha impulsado Figueiredo Dias (57) la teorfa de
la doble posicién del dolo aclarando la relacién entre culpabilidad
dolosa y conciencia de la antijuricidad, Aparte de ello, no hay todavia
en el extranjero ninguna reaccién a este novisimo cambio de rumbo
en la teorfa del delito alemana.

V. El doble baremo de la imprudencia

1. En la ciencia penal alemana ya no se' considera hoy la impru-
dencia tinicamente como una forma de culpabilidad junto al dolo, sino
como una clase especial de comportamiento punible que muestra ca-

(53) ScHONKE/SCHRODER/LENCKNER (nota 19), nims. 120 y s. antes del
pardgrafo 13. : )
(54) NowaKowskI (nota 36), ntim. 11; Moos, Zum Stand der Osterreichis-
chen Verbrechenslebre aus der Sicht einer gemeinrechtlichen Tradition, ZStW 93
(1981), pdgs. 1031 y ss. » . R
'(55) Chr. ScHuLtz, en Gillmeister, ZStW 93 (1981), pdg. 1050. o
(56) Cerezo Mir, Die Doppelstellung des Vorsaizes aus der Sicht der spa-
nischen Strafrechtswissenschaft, ZStW 93 (1981), pégs. 1018 y ss.; Susana
HuertA TociLpo, Sobre el contenido de la antijuricidad, 1984, pdgs. 113 y ss.
(57) Ficueirevo Duas, Schuld und Personlichkeit, ZStW 95 (1983),.p4g. 246.
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racteres propios tanto en el campo del injusto como en el de la culpa-
bilidad. Segtin se acepta hoy de forma domindnte, la imprudencia viene
determinada por un doble baremo (58). Por una parte se examina qué
comportamiento’ viene objetivamente ordenado, en una situacién de
peligro, para Ia evitacién de dafios itideseados. Por otra parte se cues-
tiona si este comportamiento puede también serle exigido personalmen-
te al autor segin sus capacidades individuales. Segin esto, el injusto
tipico del hecho culposo no se determina exclusivamente por la causa-
cién del resultado (por ejemplo, en el homicidio culposo por la muerte
de una persona); antes bien habrd que afiadir a esto, como injusto de
la accién, que el resultado haya sido objetivamente previsible y proven-
ga de una lesién de los deberes de cuidado que, para la evitacién del
resultado, incumben en la situacién concreta a aquellas personas pru-
dentes que pertenecen al mismo sector del trifico que el autor. Por
ejemplo, si alguien muere de noche a causa de la caida en una zanja
cuya barrera de proteccién habfan apartado, por gamberrismo, perso-
nas ebrias, habrd que preguntar qué precauciones eran necesarias para
la seguridad de las obras en relacién a la puesta en peligro de quienes
por alli pasan, considerando también la posibilidad de intervenciones
de terceros. Sélo cuando se ha determinado la vertiente objetiva del
hecho imprudente, puede ulteriormente examinarse si el mandato ge-
neral de cuidado (aqui el afianzamiento debido de las obras) podria
ser también colmado por las personas que vienen en consideracién
como autores, seglin su inteligencia, experiencia y posicién social.

2. La utilidad prictica (59) de la consideracién separada de los
momentos objetivos del injusto de accién del hecho imprudente frente
al injusto del resultado estriba, en primer lugar, en que con la valo-
tacién auténoma de las exigencias de cuidado por el juez se fija un
contrapeso frente a la responsabilidad por el resultado, a menudo ex-
cesivamente acentuada. Ademds se le conduce al juez, de esta manera,
a la cuestién decisiva de a quién, de entre los diversos participes, ha
incumbido el deber de cuidado cuya lesién causé el accidente; es de-
cir, en el caso del ejemplo, si a los borrachos, a los trabajadores, al
director de la obra, al empresario o a la policia. Finalmente, cuando
la jurisprudencia parte, en el enjuiciamiento de los hechos imprudentes,
del deber objetivo de cuidado, se ve entonces en la precisién de con-
densar en reglas generales los mandatos de cuidado que se repiten con
cierta frecuencia (p. ej., en principios sobre el afianzamiento de fuen-
tes de peligro frente a comportamientos irracionales de terceros), lo

(58) Asi, siguiendo a WELzEL, Fabrlissigkeit und Verkebrsdelikte, 1961, la
doctrina dominante; cfr., p. €j., BOCKELMANN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 3.2 ed.,
1979, pégs. 158 y ss.; ESER, Juristischer Studienkurs. Strafrecht 11, 32 ed., 1980,
pdgs. 20y ss.; JESCHECK (nota 17),, - pdgs. 456 y ss.; ScHONKE/SCHRODER/
CRAMER (notz 19), nim. 119 al pardgrafo 15. De forma diversa en cuanto a la
ubicacion de la lesién del cuidado subjetivo, que se-sitiia como caracteristica
tipica, JAKOBs (nota 34), pdg. 263; STRATENWERTH, Strafrecht. Allgemeiner Teil
I, 32 ed, 1981, nam. 1099; el mismo, Zur Individualisierung des Sorgfaltmassta
bes beim Fabrlissigkeitsdelikt, Jescheck-Festschrift, t. I, 1985, pigs. 285 y ss.

"(59) JEscHECK (nota 17;) pdg. 458. . :
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cual fortalece la certeza de los tipos imprudentes y facilita asi a los
ciudadanos la orientacién,

3. La doctrina extranjera ofrece upa imagen variopinta en el
campo de la imprudencia. Al igual que en Alemania, también en
Austria constituye la lesién del cuidado objetivo el momento de in-
justo'y la reprochabilidad personal de la falta de cuidado el momento
de la culpabilidad de la imprudencia, lo. cual viene sugetido ya por-la
definicién de la culpa en el pardgrafo 6 del StGB austriaco (60). A
ello se ha adherido en los Paifses Bajos Remmelink (61). Entretanto,
también en Suiza se distingue entre el cuidado objetivamente debido
y los conocimientos y capacidades personales del autor para lo cual da
pie en todo caso la definicién del articulo 18, parrafo 3.°, inciso 2.°
del StGB suizo. La objetivacién del baremo de la imprudencia se lle-
vaba a cabo hasta ahora —como antes en Alemania— en el marco de
la culpabilidad (62) mientras que, de forma inversa, la nueva doctrina
ubica las caracteristicas individuales de la imprudencia en el tipo del
injusto (63). En Italia se encuentra en los autores mds modernos (64)
la doctrina nueva; en los mds antiguos, la doctrina tradicional (65). La
doctrina dominante en Espafia y el Tribunal Supremo estin en la linea
de la nueva concepcién alemana (66). Totalmente diversa se presenta
la imagen en Francia, donde lo decisivo para el enjuiciamiento de los
hechos culposos no es la culpabilidad del autor, sino las exigencias
de la seguridad publica y el orden (67). La imprudencia se concibe aqui
de manera puramente objetiva con base en la teorfa de la «identité de
la faute pénale et civile», igual que ocurre en Alemania con el con-
cepto civil de culpa, que no presupone determinacién ‘individual de
culpabilidad alguna (68). Ademis, en las contravenciones y en ciertos
delitos menos graves asimilados a ellas (los «délits purement matérielss)
es ya -suficiente para la punicién incluso la mera transgresién en si,
que sélo deja de imputdrsele al inculpado en caso de fuerza mayor,
incaplacidad de culpabilidad o violencia, con carga de la prueba para
aquél.

(60) BuURGSTALLER, Das Fabrlassigkeitsdeliks im Strafrecht, 1974, pigs. 21 y ss.;
el mismo, Wiener Kommentar, mim. 26 al pardgrafo 6; KIENAPFEL (nota 42),
pag. 434; PratzcuMMERr, Die «Allgemeinen Bestimmungen» des Strafgesetzent-
wurfs, ‘JBL, 1971, pig. 240. De modo diverso en cuanto a la ubicacién del cui-
dado subjetivo (como JAKOBS 'y STRATENWERTH - en la nota 58), TRIFFTERER,
Lebrbuch (nota 42), pags. 303 y s.
© (61) HAZEWINKEL-SURINGA/REMMELINK (nota 49), pdg. 192.

(62) Asi ScHULTZ (nota 39), pdgs. 205 y ss.

(63) Asi NoLL (nota 40), pig. 212; HauserR/REHBERG (nota 40), pigs. 165
y s.; STRATENWERTH (nota 40), pigs. 401 y s. :

(64) Asi Fianoaca/Musco (nota 27), pigs. 288 y s. B

(65) Asi BETTIOL (nota 25), pdg. 474; NUVOLONE, Il sistema del diritto pe-
nale, 2* ed., 1982, pig. 287. - i ’ : .

(66) Cfr. JESCHECK, Tres conferencias de Derecho penal comparado, «Estudios
penales y criminoldgicos», t. VIII, 1985, pig. 102. o Co

(67) StEFaNI/LEvassEUR/BouLoc (nota 29), pdgs. 254 y ss.; MEeRLE/VITU
(nota 30), pdgs. 695 y ss., 706 y ss. '

(68) DeurscH, Fabridssigkeit und érforderliche Sorgfalt, 1963, pags. 76 v ss.;
Jauernie/VoLLKOMMER, BGB, 22 ed., 1981 nim. II1 1 al pardgrafo 276. ~
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V1. Conciencia de la antijuricidad y error de probibicién

1. A través del reconocimiento de la conciencia de la antijuricidad
como base del reproche de culpabilidal ha alcanzado su cima el pro-
ceso de eticizacién del Derecho penal alemdn La conciencia de la an-
tijuricidad como exigencia de la culpabilidad se fundamenta en el
principio de culpabilidad, que posee rango constitucional. Se deriva
tanto del principio de Estado de Derecho como de la dignidad huma-
na (69). Ya antes del cambio de posicién del dolo se sostenia en am-
plia medida por la doctrina que la conciencia de la antijuricidad debe
distinguirse del dolo y representa un momento auténomo de la culpa-
bilidad. Pero sélo en el afio 1952 se ha adherido a esta tesis una de-
cisién del Gran Senado para cuestiones penales del Tribunal Supremo
Federal (BGH St 2, 194, 201). El legislador ha llevado a término esta
evolucién mediante la introduccién del pardgrafo 17 StGB. Este pre-
cepto regula el error de prohibicién, es decir, lo opuesto a la concien-
cia de la antijuricidad, de la siguiente forma: si el autor carece del co-
nocimiento de la prohibicién actuard sin culpabilidad siempre que el
error fuera inevitable para él. Si pudo evitar el error, se mantiene la
pena del dolo, pero pudiendo ser atenuada conforme al pardgrafo 49,
pérrafo 1.° StGB. Segtin la teorfa de la doble posicién del dolo (supra
A, IV, 1.), habrd que entender el pardgrafo 17, pdrrafo 2, StGB de
tal modo que si falta la culpabilidad dolosa queda excluida la pena
del ‘dolo, incluso si el error era evitable, pues en otro caso se lesiona-
ria el principio de culpabilidad, v en tales supuestos sélo puede venir
en consideracién la pena correspondiente a un tipo culposo.

La significacién préctica del pardgrafo 17 StGB es mds bien escasa
en el ndcleo central del derecho penal, pues son infrecuentes los su-
puestos de desconocimiento inevitable de una norma prohibitiva cuando
se trata de prohibiciones reforzadas con pena criminal. Recientemente,
sin embargo, en los casos de obstruccién de carreteras por iniciativas
pacifistas frente a la instalacién de armas nucleares o por acciones de
protesta de los camioneros o los agricultores, los participantes han re-
clamado para si una especie de derecho natural a intromisiones en el
tréfico rodado, afirmando obrar bajo una amenaza existencial, sin que
con todo eso haya prevalecido su opinién. El precepto del pardgrafo 11,
pérrafo 2.° OWiG (patalelo al del parigrafo 17 StGB) tiene, por el
contrario, notable significacién practica, pues en el campo de los «de-
licta’ mere prohibita» no son raros los supuestos en que el autor se
ha encontrado de forma inevitable en el desconocimiento de una norma
prohibitiva. Si, caso de desconocimiento evitable, falta la culpabilidad
dolosa, se puede aplicar sin mds en el campo de las infracciones ad-
ministrativas el précepto culposo, pues en el pardgrafo 11, parrafo 2.°
OWIiG no se introdujo ninguna regla paralela a la del parigrafo 17,

(69) ScuONKE/SCcHRODER/LENCKNER (nota  19), nim. 103 antes del pari-
grafo 13. v
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parrafo 2.° StGB. De esta forma, cabe tomar en consideracién una
vieja demanda de Richard Lange (70).

2. En el extranjero sélo de modo parcial se ha impuesto la con-
ciencia de la antijuricidad como exigencia de la culpabilidad. Asimis-
mo, el ertor de prohibicién, caso de que sea tomado en consideracidn,
se valora de diversa forma. En Austria han sido largo tiempo discuti-
dos 'tanto el reconocimiento como el tratamiento del error de prohibi-
‘cién (71). Ahora, a través del pardgrafo 9 en conexién con el pardgra-
fo 34, n. 12 StGB austriaco la cuestién se ha decidido en el sentido
de admitir la conciencia de la antijuricidad como elemento de la cul-
pabilidad y tratar el error evitable de prohibicién como caso de
dolo (72). Idéntica regulacién ha recogido Portugal en el nuevo Cé-
digo penal de 1982 (art. 17) (73). En Austria, por otra parte, regula
el pardgrafo 8 de su Cédigo penal el error sobre la presencia de los
presupuestos de una causa de justificacién de tal forma que desaparece
la pena del dolo, siendo posible sin embargo la pena de la imprudencia
si el autor ha errado de forma reprochable (74). En Suiza, por el
contrario, el error de prohibicién, aunque se asiente en fundamentos
suficientes, no conduce a la absolucién, sino a una dispensa faculta-
tiva de la pena o a su atenuacién, también’ facultativa (art. 20 del Cé-
digo penal suizo). El etror de prohibicién culpable no aparece regulado
y tampoco se toma en consideracién por la prictica (75). En Espafia,
aparecfa debatido en la doctrina y jurisprudencia el problema del tra-
tamiento del error de prohibicién (76). El articulo 6 bis a), parrafo 3.2,
en conexién con el articulo 66 del Cédigo penal en la nueva redaccién
de 1983 reconoce ahora, sin embargo, el error inevitable de prohibicién
como causa de exclusién de la culpabilidad y castiga el etror evitable
de prohibicién con la pena del dolo atenuada, Lo mismo se pretende
en Bélgica en el Proyecto de futuro Code pénal (77). En los Paises
Bajos, numerosas resoluciones desde el afio 1923 han concedido valot
de causa de exclusién de la culpabilidad al error de prohibicién ine-

(70) Lance, Der Strafgesetzgeber und die Schuldlebre, JZ 1956, phg. 79;
el mismo, Die Magna Charta der anstindigen Leute, JZ 1956, pdgs. 519 y ss.;
el mismo, Nur eine Ordnungswidrigkeit?, JZ, 1957, pigs. 233 y ss.; GOHLER,
OWiG, 6* ed., nims. 14 y 20 al pardgrafo 11, soluciona el”problema de la
siguiente manera: imputando al tipo el deber juridico en los casos en que &ste
no resulte de las circunstancias, de forma que, caso de desconocimiento, desa-
parece, segin el pardgrafo 11, pfo. 1.° OWiG, el dolo del tipo.

(71) Nowakowski (nota 36), nim. 43 antes del parigrafo 3.

(72) BURrGSTALLER (nota 60), pégs. 195 y s.; PLATZGUMMER, Strafrechtliche
Probleme der Gegenwart, t. I, 1973, pégs. 50 y ss.; TRIFFTERER (nota.42), ps-
gina 271. ' ,

(73) Fundamental respecto a ‘esto Fieugireno Dias (nota 57), pags. 252 y ss.

(74) Sobre esto TRIFFTERER (nota 42), pigs. 429 y s.

(75) " Critica de esta praxis en Hauser/REHBERG (nota 40), pig. 161; NoiL
(nota 40), pdg. 135; ScHULTZ (nota 39), pAg. 232; STRATENWERTH (nota 40),
pags. 261y s. .

(76) Mufioz Conpg, Teoria general del delito, 1984, pags. 162 y s., con
numerosos detalles, también en relacién a la nueva regulacién. '

(77) VERHAEGEN, Lz révision du Code pénal belge, entrepise d’actudalisation
et de réanimation, SchwZStr 98 (1981), pigs. 8 y s.
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vitable, sobre todo en los casos de informacién digna en si misma de
confianza, pero incorrecta en sus resultados; no se ha tomado en
consideracién, sin embargo, el error de prohibicién evitable (78). En
Suecia el error de prohibicién conduce especialmente a la absolucién
cuando viene causado por la conducta de una autoridad; se concede
una atenuacién de la pena si el error no parece disculpable en tal me-
dida que justifique una absolucién (79). Otros sistemas juridicos im-
portantes se mantienen, por contra, fieles al viejo principio «error
luris nocet», en todo caso atenuado, como ocurria en la jurisprudencia
del Reichsgericht, cuando se trata de ertor sobre una norma extrapenal.
Asi la praxis francesa, por via de una presuncién irrefutable de cul-
pabilidad, se apoya en el principio «nul n’est censé d’ignorer la loi» (80)
y el articulo 5. del Cédigo penal italiano excluye expresamente la consi-
deracién del error de prohibicién, lo cual es criticado por Bettiol con
las siguientes palabras: «la norma & indubbiamente in contrasto con
la realitd psicologica ed umana ed -& solo dettata da ragioni politi-
que» (81).

B. NUEVA POLITICA -CRIMINAL EN PERSPECTIVA COM-
PARADA

I. Trasfondo histérico

El lenguaje cientifico internacional sobre politica criminal ha ve-
nido dirigido en las dltimas décadas sobre todo por las grandes so-
ciedades penales. Antes de la Primera Guerra Mundial fue la Unién
Internacional Criminalista (UIC) el recepticulo de los modernos vai-
venes. Los temas fundamentales con los que ejercié influjo sobre la
legislacién de muchos Estados fueron: la introduccién de la condena
condicional, la limitacién de las penas cortas privativas de libertad,
la extensién de la pena de multa, la lucha contra formas peligrosas
de criminalidad mediante medidas, la introduccién de alternativas a
la pena privativa de libertad y la separacién del derecho penal de me-
nores y el de adultos. La labor reformadora de la UIC fue proseguida
a partit de 1924 por la Association Internationale de Droit Pénal
(AIDP). Entre sus reivindicaciones figuraban: el principio de legali-
dad como fundamento y limite de la intervencidén estatal, la regulacién
legal de la ejecucién de la.pena, la introduccién del juez de ejecucién

(78) HazEwINKEL-SURINGA/REMMELINK (nota 49), pigs. 318 y ss.

(79) TuornstEDT, Der Rechisirrium im schwedischen Strafrecht, Jescheck-
Festschrift, t. 1, pigs. 508 y ss. : .

(80) StErani/LEvASSEUR/BouLoc (nota 29), pdgs. 383 y ss., con la indica-
cién de que el error inevitable de prohibicién deberd conducir, segiin el Avant-
Projet de Code pénal de 1983, a una causa de exclusién de la pena; MERLE/
VITu (nota 30), pdgs. 684 y ss. : ) S

(81) Bertion (nota 25), pigs. 509 y s. Franpaca/Musco (nota 27), pdg. 195,
hacen referencia a una cauta evolucién de la jurisprudencia en direccién al teco-
nocimiento del error de prohibicién en las faltas.’
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de penas, la sustitucién de la pena privativa de libertad por la multa
y otras sanciones que no llevan aparejada la privacién de libertad, la
supresién de las penas infamantes, la creacidn de la asistencia a los
excarcelados, la rehabilitacién de los condenados mediante la reforma
del derecho del registro penal y la indemnizacién por la comunidad
a las victimas de los delitos violentos (82). Al asumir el Secretariado
General de las Naciones Unidas en el afio 1950 las tareas de la Comi-
sién Internacional de Derecho Penal e Instituciones Penitenciarias (83),
queda situada la reforma del derecho penal en un contexto mundial y
vuelve a recorddrsele, al menos como postulado, a la comunidad in-
ternacional, A fin de colaborar cientificamente con el Departamento
del Secretariado General de las Naciones Unidas competente para la
politica criminal, las cuatro grandes sociedades penales (84) se han
concertado para un Comité Internacional de Coordinacién, con sede
en Mildn, que ha cobrado creciente importancia de cara a la prepara-
cién de los temas de los Congresos de la ONU que tienen lugar cada
cinco afios (85). En el marco del Consejo de Europa, ha influido no-
tablemente en la reforma de la politica criminal, elaborando Proyec-
tos para las resoluciones del Consejo de Europa, el Comité européen
pour les problémes criminels (85 a).

II.  El abandono de la ideologia del tratamiento

1. Una muestra de la nueva orientacién de la politica criminal
ha sido, desde la mitad de los afios sesenta, el abandono de la ideolo-
gia del tratamiento (86). Hasta este momento se confiaba, alli donde
se creyé en -esta ideologia, en la fuerza curativa de la ejecucién penal,
mientras ésta se orientara sélo terapéuticamente y pudiera influir du-
rante un perfodo suficiente en los reclusos. Los principios bésicos del
concepto de tratamiento eran: eleccién de la clase y duracién de la
sancién segin la necesidad de tratamiento del autor, investigacién de
la personalidad con ayuda de expertos, introduccién de privaciones
de libertad temporalmente indeterminadas como pena o como medida,
determinacién del momento de la excarcelacién por expertos sin «status»
judicial, aplicacién de tratamiento médico, farmacoldgico y socialtera-
péutico sin consentimiento del afectado, vinculacién del momento de

(82) CorniL, Bemerkungen zum 50 jibrigen Besteben der Association In-
ternationale de Droit Pénal, ZStW 87 (1975) pigs. 438 y ss.; JESCHECK, Der
Einfluss der IKV und der AIDP auf die internationale Entwicklung der moder-
nen Kriminalpolitik, ZStW 92 (1980), pégs. 997 y ss. .
" (83) JEsCHECK (nota 1), pags. 20 y ss. .

(84) Estas son: la Association Internationale de Droit Pénal (fundada en
1924), la Société Internationale de Criminologie (fundada en 1939), la Société
Internationale de Défense Sociale (fundada en 1947) y la Fondation Internatio-
nale Pénale et Pénitentiaire (fundada en 1951), R C

(85) Cfr. la relacién de los Congresos en JescHECK/LOFFLER (nota 16), pi-
gina 11; hay que afiadir, entretanto, los Congresos de Ginebra (1975), Caracas
(1980) y Mildn (1985). . :

{85 a) JEscHECK/LOFFLER (nota 16), pigs. 18 y ss.

(86) Xaiser, Kriminologie, 1980, pig. 287.
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la excarcelacién con la participacién en programas de tratamiento,
introduccién del tratamiento predelictual, por medio de privacién de
libertad, para formas de vida desviada y rechazo de las garantfas pro-
cesales frente a los abusos en las alternativas mencionadas, argumen-
tando que ese modo de tratamiento criminal se llevaba a cabo precisa-
mente para bien del afectado (87).

2. En USA (88), en Suecia y en Dinamarca (89) donde se habia
impuesto con mayor fuerza la idea del tratamiento, se ha dejado notar,
entretanto, un abandono de esa direccién. A ello han contribuido di-
versas causas, tales como la consideracién de la casi nula eficacia de
los esfuerzos terapéuticos en una situacién de falta de libertad del
afectado; el menoscabo de la dignidad humana a través del tratamien-
to obligatorio; el reconocimiento del derecho a «ser distinto» a aque-
llas personas que no quieren integrarse; la posibilidad de abusos de
autoridad por parte de los responsables debido a la carencia de ga-
rantias juridicas, especialmente procesales; utilizacién inexacta del vo-
cabulario médico; deslealtad en la decisién sobre el momento de la
excarcelacién y, finalmente, los costes, en un perfodo de recensién eco-
némica y creciente criminalidad. La nueva evolucién supone el retorno
a la culpabilidad por el hecho como baremo, o al menos como limite
superior en la medicién de la pena; la orientacién, en tanto que tarea
del derecho penal, a una prevencién general entendida en sentido ético-
social; la limitacién de la pena privativa de libertad y del proceso
penal mismo a la funcién de «ultima ratio» del control social; el trin-
sito a la asistencia social de los condenados en el marco de programas
comunitarios al margen de la ejecucién penal.

3. En Alemania y el resto de los paises europeos, aparte, como
se dijo, de Suecia y Dinamarca y, en menor medida, también Finlan-
dia, la ideologia del tratamiento, prescindiendo de circulos académi-
cos estrictamente limitados, no encontré nunca apoyo, por lo que
ahora no se precisa ninguna reorientacién. Es importante, sin embargo,
en esta situacién de brusca transformacién, mantenerse firme en que
una pena retributiva absoluta, tal como viene recomendada en parte
en USA bajo el lema «just desert» (90), no entra en ninglin caso en
consideracién (91), Tampoco tiene este sentido la supresién de los

(87) JescHEck, Die Krise der Kriminalpolitik, ZStW 91 (1979), pégs. 1037

8s. .

(88) WHEIGEND, Entwicklungen und Tendenzen der Krimindlpolitik in den
USA, ZStW 90 (1978), pigs. 1114 y ss.; €l mismo, Neoklassizismus-ein transat-
lantisches Missverstindnis, ZStW 94 (1982), pags. 805 y ss.; DaMaska, Versuche
z2ur Rationdlisierung der Stmfzume:;ung in den USA, ZStW 93 (1981), pdgs. 704

ss.

(89) Inkeri ANnTTILA, Neue Tendenzen der Kriminalpolitik in Skandinavien,
ZStW 95 (1983), pégs. 742 y ss.

(90) Asi, por ejemplo, v. HirscH, Doing Justice, 1976. .

(91) Esta era también la opinién de la inmensa mayoria de los participantes
en el Coloquio de la International Penal and Penitentiary Foundation, -sobre el
tema «New Trends in Criminal Policy» en el afio 1982; cfr. Proceedings of the
Fifth International Cologuium of the IPPF, Syracuse, 15-19 February 1982, Bonn
1984, con el informe final de Peter LEyins, pigs. 133 y ss.
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establecimientos de terapia social, como medida de seguridad a dispo-
sicién del juez, por una ley de 20-12-1984, pues pervive como moda-
lidad de ejecucién de la pena privativa de libertad exigiéndose, con
razén, la conformidad del interno (parigrafo 9 StVollzG) y, puesto
que los resultados obtenidos son buenos, acabard también imponién-
dose. Fundamento de toda politica criminal es v seguird siendo la
cuestién de si la sociedad estd dispuesta a aceptar al autor y sus difi-
cultades, ayudédndole as{ a llevar en el futuro una vida sin delitos (92).
La disposicién para un acuerdo con el delincuente es presupuesto im-
prescindible de toda administracién humana de la justicia penal. Sélo
bajo estas premisas cobran sentido y perspectiva la vuelta al principio
de culpabilidad como fundamento y limite de la pena, la aceptacién
del criterio de «ultima ratio» para la pena privativa de libertad, la
introduccién de alternativas a la pena privativa de libertad, la exten-
sién de la ayuda durante el periodo de prueba y la adhesién a una
prevencién general dirigida al fortalecimiento de la conciencia juridica

de la generalidad.

III. El papel de la pena privativa de libertad como «ultima ratio»
del sistema de penas )

1. - Como es sabido, la pena privativa de libertad es, en efecto,
en Alemania la «ultima ratio» del sistema de penas, pero también
su espina dorsal (93). Por razén de la prevencién general es irrenun-
ciable la pena privativa de libertad en los delitos graves, especialmente
los violentos, en la reincidencia contumaz, en el campo, asimismo, de
la criminalidad intermedia y como sancién sustitutoria cuando fracasen
las alternativas. Bajo el influjo del principio de la «ultima ratio» se
ha reducido notablemente en Alemania la significacién de la pena
privativa de libertad (94). Sélo en aproximadamente el 18 por 100
de todas las condenas de adultos se pronuncia todavia una pena pri-
vativa de libertad. En el 82 por 100 de los casos, la pena es.de multa.
Ademis, el 65 por 100 de las penas privativas de libertad se someten
a suspensién condicional. De éstas, aproximadamente un promedio del
35 por 100 vienen en dltimo término-a ser ejecutadas debido al incum-
plimiento por e! condenado de las exigencias impuestas durante el pe-
riodo de prueba; pero, en definitiva, la mayor parte de los condenados
a penas privativas de libertad no llega a conocer por dentro un esta-
blecimiento penitenciario, viéndose tnicamente afectados por el repro-

(92) Asi WORTENBERGER, Erziebung, Kommunikation, Begegnung im Straf-
vollzug, Leferenz-Festschrift, 1982, pdg. 194: «se trata, ante todo, de defender
frente a ataques no cualificados el miicleo de la idea de resocializacién, conquis-
tada en el curse de un largo perfodo de reforma...»; cfr. también JESCHECK,
(nota 87), pdg. 1050, asi como ScruLrrz, Krise der Kriminalpolitik, Jescheck-Fests-
chrife, t. IT, 1985 pdgs. 796 y ss. ‘

(93) JescHECK (comp.), Die Freibeitsstrafe und ibre Surrogate im deutschen
und auslindischen Recht, t. 111 1984, pig. V; KirzINGER, Die Freibeitsstrafe
und ibre Surrogate in der Bundesrepublik Deutschland, ebenda, pig. 1898. .

(94) Cfr. para lo que sigue HEINz, Strafrechtliche Sozialkontrolle - Bestindig-
keit im Wandel? Bewihrungshilfe, 1984, 17, 27. .



28 Hans-Heinrich Jescheck

che piblico que supone el pronunciamiento de dicha pena. De las penas
privativas de libertad sometidas a suspensién condicional, en el 15 por
100 de las inferiores a un afio y en el 48,3 por 100 de las de uno a
dos afios se ordena asistencia durante el periodo de prueba (95). Mien-
tras que las penas cortas privativas de libertad han disminuido én los
dltimos afios hasta la mitad, aumenta paulatinamente otra vez la cifra
de las penas privativas de libertad de media y larga duracién, lo cual
posiblemente —prescindiendo del incremento de los delitos graves—
estd relacionado también con el hecho de que la custodia de seguridad,
con un total de 38 condenas en el afio 1982; ha quedado practica-
mente en desuso, por lo que las penas privativas de libertad de larga
duracién tienen que asumir también la funcién de aseguramiento. El
mimero total de internos en la Republica Federal de Alemania alcan-
zaba el 1-2-1984 la cifra de 64.000, de los cuales aproximadamente
16.000 eran preventivos (96). En consideracién a la alta cifra, superior
al medio millén, de penas de multa que anualmente se imponen, se
presenta con singular agudeza el problema de la pena privativa de
libertad sustitutoria, que entra en juego cuando no puede pagarse la
multa. El porcentaje de las penas privativas de libertad sustitutorias
ejecutadas se mantuvo hasta 1980, con aproximadamente el 5,5 por
100 (97) de todas las penas de multa, dentro de ciertos limites, siendo
ya entonces considerable la cifra absoluta de ejecuciones anuales (en-
tre 25.000 y 28.000). Entretanto, esta cifra ha aumentado notable-
mente a causa del paro creciente y cada vez mds acuciante para quien
lo sufre (97 a). De ahi que sea especialmente importante la posibilidad,
prevista en el articulo 293 de la EGStGB, de cancelar mediante tra-
bajo voluntario las multas no cobradas. Esta posibilidad ha sido ahora
introducida en todos los Linder y se utiliza también en la préctica (98).
Volveremos inmediatamente a ocupatros de ello.

2. Al contrario que en Alemania, la pena privativa de libertad
sigue siendo con frecuencia en el extranjero la sancién miés utilizada
por el derecho penal (99), pese a que los reparos que suscita el clima
mids bien desocializador de las prisiones y el dafio al afectado por la
separacién de su familia y trabajo, se han convertido entretanto en
lugar comiin de la ciencia penal, que paulatinamente comienza también
a penetrar en la legislacién. Estados que, como Alemania, han reducido
notablemente el niimero de las penas privativas de libertad son Austria,
los Pafses Bajos y Suecia. Suiza tiene una cifra de penas privativas de

(95) Cfr. HEINz, Entwicklung, Stand und Struktur der Strafzumessungspra-
xis, MschtKrim, 1981, pig. 166.

(96) «Bulletin d’information pénitentiaire», 3/84, pag. 21.

(97) ALBRECHT, Strafzumessungspraxis und Vollstreckung bei Geldstrafen,
1980, pégs. 26 y ss.; Heinz (nota 95), pag. 169. .

(97 a) Cfr. las cifras en ALBRECHT, Ansitze und Perspektiven fir die ge-
meinniitrige Arbeit in der Strafrechtspflege, Bewshrungshilfe, 1985, pdg. 127.

(98) Cir. el repaso de los preceptos de los Linder en Krieg y otros, Weil
du arm bist, musst du sitzen, Mschr 1984, pig. 28. :

(99) JescHECK (nota 93), Die Freibeitsstrafe und ibre Surrogate in rechts-
vergleichender Darstellung, t. 111, pégs. 1975 y ss. : : :
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libertad relativamente alta, pero posee al mismo tiempo un porcentaje
especialmente elevado de suspensiones condicionales, con una cuota
notablemente menguada de revocaciones, de forma que el resultado
final, con 4.400 reclusos el 1-2-1984, de los cuales el 38,8 por 100
son preventivos, se presenta incluso sustancialmente mds satisfactorio
que en Alemania (100). Al igual que en Alemania, se prevé en casi
todos los pafses una privacién de libertad subsidiaria como sustitutivo
de las penas de multa no satisfechas, Una laudable excepcién supone,
sin embargo, Italia (101) en tanto que alli la pena privativa de liber-
tad sustitutoria fue declarada anticonstitucional por lesionar el princi-
pio de igualdad, segtin una resolucién del Tribunal Constitucional del
afio 1979; vy en el afio 1981 ha sido, también de modo formal, susti-
tuida por libertad controlada policialmente o, a peticién del condenado,
por trabajo voluntario. La pena privativa de libertad sustitutoria que-
da as{ limitada en Ttalia al supuesto de incumplimiento de las condi-
ciones bajo las cuales se ejecutan cualquiera de los dos sustitutivos de
la pena de multa. En casi todos los paises, la privacién de libertad
que hay detrds de la pena de multa es una pena criminal en sentido
propic. Solamente Francia, con el «contrainte per corps», conserva
todavia el viejo sistema del arresto coactivo (102). En muchos pafses,
en lugar del rigido automatismo del sistema alemdn de dfas-multa (un
dia-multa = un dia de privacién de libertad sustitutoria) entra en
juego una regulacién mds flexible de diversa indole, pudiendo ponde-
rarse mejor, de esta forma, la situacién econdmica del condenado y el
grado en que es responsable de su incapacidad de pago.

IV. Trabajo en provecho de la comunidad como alternativa de la pena
privativa de libertad. ’ '

1. El trabajo en provecho de la comunidad como alternativa- de la
pena privativa de libertad goza de una larga tradicién en Alemania (103).
Asi, ya en el «Preussisches Allgemeines Landrechts (ALR) de 1794
existia la conversién de la pena de multa en trabajos penales: en el
detecho sajén y turingio, desde el siglo xvim, la pena de trabajo ma-
nual y en las leyes penales forestales patticulares del siglo x1%, la po-
posibilidad de trabajo forestal o comunal en lugar de las multas no
pagadas. La ley de multas de 1921 introdujo en el pardgrafo 28 b StGB
(vieja redaccién) la posibilidad de extinguir una pena de multa no sa-
tisfecha por trabajo voluntario. Esta regla quedd, sin embargo, en le-
tra muerta, pues solamente en el Land de Turingia se aprobaron los
preceptos necesarios para su puesta en prdctica. A pesar de esta ex-
periencia poco alentadora, la Ley de Introduccién al Cédigo penal
(EGStGB) del afio 1974. en su artfculo 293, ha facultado de nuevo a
los gobiernos de los Linder para establecer reglas conforme a las cua-

(100) Vid, nota 96.

(101) Johanna BoscH, Neues Strafrecht in Italien, JZ, 1985, pig. 476.
(102) JescuEck (nota 99), pdg. 2000. ~ :

(103) KURZINGER (nota 93), pags. 1758 y s.
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les las autoridades encargadas de la ejecucién de la pena puedan per-
mitir al condenado cancelar, mediante trabajo voluntario, una multa
no pagada. Este precepto condujo, en un primer momento ﬁmcaynente
en los Linder Berlin y Hamburgo, a tentativas que, decepcionan-
temente, tuvieron en su comienzo escaso resultado. Sélo el nimero
creciente de los multados carentes de medios y el retorno a la super-
poblacién de las cérceles motivaron que, durante los afios 1981 a 1984,
todos los Linder hayan ido introduciendo, como se dijo, la cancelac}én
mediante trabajo voluntario de las multas no abonadas, si bien vnica-
mente en algunas jurisdicciones y, en parte, 2 modo de ensayo (104).
Con la presién de las necesidades han mejorado los resultados. Signi-
ficativamente, del 25 al 35 por 100 de los multados morosos, al re-
cibir la citacién para el cumplimiento de la pena privativa de libertad
sustitutoria, optan por el trabajo que simultdneamente se les ofrece,
fijdndose la equivalencia entre una tarea diaria de 6 a 8 horas v un
dia-multa (105), Parece necesaria en este momento una regulacién
unitaria para toda la Federacién, sobre todo con un baremo tnico de
equivalencias, €l cual deberia también tener presente el montante even-
tualmente muy escaso del dia-multa, que puede descender (pardgrafo
40, pfo. 2, inciso 2.° StGB) hasta dos marcos. El éxito final depende
también de que un servicio social eficaz establezca y mantenga, de
una forma no burocritica, la conexién entre quienes quieren trabajar,
las oficinas de empleo y las autoridades penitenciarias. Las otras po-
sibilidades de utilizacién del trabajo en provecho de la comunidad
como sancién en el derecho vigente —p. €j., en cuanto carga en la
suspensién condicional de la pena (pardgrafo 56 b, pfo. 2 n. 3 StGB)
o en el sobreseimiento condicional del proceso penal (pardgrafo 153 a,
pfo. 1 n. 3 StPO)}— han alcanzado hasta este momento en el derecho
penal de adultos muy escasa significacién (105 a). Esto deberfa, sin
embargo, cambiar ahora si se quiere que la organizacién del trabajo en
servicio de la comunidad llegue a operar correctamente como sustitu-
tivo de la pena pecuniaria. ‘

2. En el extranjero conocen el trabajo como sustitutivo de la
multa no satisfecha Suiza (106) e Italia (107), donde incluso se ha
abolido, segiin la mencionada sentencia del Tribunal Constitucional
del afio 1979, la pena privativa de libertad sustitutoria. Como carga
durante el perfodo de prueba introdujo Francia el trabajo en prove-

(104) Cfr. Kr1EG y otros (nota 98); HEinz, Neue Formen der Bewibrung
in Freibeit in der Sanktionspraxis der Bundesrepublik Deutschland, Jescheck-Fest-
schrift, t. II, pdgs. 963 y s.

(105) ScHaLL, Die Sanktionsalternative der gemeinniitzigen Arbeit als Su-
rrogat der Geldstrafe, NStZ, 1985, pig. 106.

(105 a) De forma diversa, las insttucciones y obligaciones de trabajo en el
derecho penal de menores; cfr. HEINZ (nota 104), pig. 969.

(106) Scyivvrrz, Einfiibrung in den Allgemeinen Teil des Strafrechis, t. 11,
3 ed., 1977, pdg. 112; Lanc, Die Geldstrafe in der Sschweiz, en JescHECK/
\GREBING (comp.), Die Geldstrafe im deutschen und auslindischen Reckt, 1978,

4gs. 831 vy s. . ’ ’
P g(107) ?ohanna Boscu, Die Freibeitsstrafe und ibre Surrogate in Itdien, en
JeEscHECK (nota 93), t. I, 1983, pédgs. 338 v s.
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cho de la comunidad en 1983. A modo de ensayo se han adherido a
este sistema Dinamarca y Noruega (108), -

3. FEl trabajo en provecho de la comunidad como pena principal
primaria se introdujo en Inglaterra en 1972 bajo la denominacién
«community service» (109). Consiste en que el inculpado se compro-
mete con su aceptacién a ejecutar, bajo la direccién de un asistente
en el perfodo de prueba, una actividad no remunerada en provecho
de la ‘comunidad, cuya duracién se fija entre 40 y 240 horas. Es ad-
misible la nueva sancidn en todos los delitos conminados con prisién,
es decir, en un campo muy amplio, y por ello mismo es también bas-
tante frecuente. El condenado puede elegir por si mismo la posibilidad
de trabajo mds adecuada para €l de una lista que le ofrecen los fun-
cionarios del perfodo de prueba. Vienen en consideracién los mds
diversos servicios sociales y caritativos. El valor politico criminal del
«community service» radica en que el autor queda sensiblemente afec-
tado por la pérdida de su tiempo libre sin verse, sin embargo, privado
de su libertad y, con ello, del contacto con su ambiente normal y
también en que la sancién consiste en una prestacién activa para la
sociedad como compensacién del dafio que idealmente se le' causé. Si
no se sigue el plan de trabajo preestablecido, cabe pronunciar con
posterigridad una pena privativa de libertad. Segiin el mismo modelo
han introducido Francia (110), Holanda (111) y Portugal el trabajo
en provecho de la comunidad como sancién auténoma. Caso de que
las experiencias que se llevan a cabo, en Alemania y fuera de Alema-
nia, con el trabajo en provecho de la comunidad resulten estimulantes,
tendrd &ste que cuestionarse también entre nosotros como sancién
auténoma para la criminalidad leve y media. Las dudas en relacién a
la prohibicién del trabajo obligatorio por el articulo 12, parrafo 2.°, 3
de la Ley Fundamental, pueden disiparse exigiendo el consentimiento
del afectado, exigencia que deberfa preverse ya también por la razén
de que en otro caso no podria llevarse a la prictica de forma conve-
niente el trabajo en provecho de la comunidad (112). De todas formas,
no cabe esperar ningin milagro de esta sancién, pues en la préctica
sustituirfa de modo parcial probablemente no a la pena privativa de
libertad sino, a lo sumo, a la pena de multa (113).

(108) Tax/van Karmrrour, Dienstverlening en sanctiestelsels, 1985, pégi-
nas 35 y ss. y 177 ss (citado seglin el manuscrito, en vias de publicacién).

(109) Barbara Huser, Community service order als Alternative zur Freibeits-
strafe, JZ, 1980, pdgs. 638 y ss.

(110) Escéptico a este respecto, segiin las experiencias habidas hasta ahora
con las alternativas en Francia, GassiN, La crise des politiques criminelles occi-
dentales, en «Problémes actuels de science criminelle», Aix-Marseille, 1985, p4-
gina 37, que reconduce la crisis de la politica criminal a la sobrecarga de la
justicia penal y a su pérdida de eficiencia.

(111) En relacibn a esto, SCHAFFMEISTER, Durch Modification zu einer
nenen Strafe, Jescheck-Festschrift, t. II, 1985, pdgs. 999 y ss.

(112) Cfr. en relacién a esto Proui, Gemeinnditzige Arbeit als strafrechtli-
che Sanktion, 1983, pigs. 149 y ss. -

{113) ALBRECHT (nota 97 a), pdg. 130.
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Dogmidtica penal y politica criminal se implican reciprecamente.
La dogmdtica penal establece los presupuestos de los que depende
la punibilidad de una accién. La politica criminal determina las san-
ciones que vienen en consideracién frente al autor, Todo ello en rela-
cién a la tarea del derecho penal: elevar la lesién del Derecho a co-
nocimiento de la opinién publica, como prueba de la inviolabilidad del
ordenamiento juridico y hacer responsable por ello al autor en la
medida de su merecimiento. Si se quiere caracterizar el sentido mds
profundo de la dogmitica penal alemana, habrd que decir que ésta
se apoya en la persona, en el modo y manera de su toma de decisio-
nes, sus posibilidades de actuacién y su capacidad para distinguir lo
justo y lo injusto y para obrar cuidadosamente en su relacién con los
bienes juridicos. Sin embargo, el sistema del derecho penal no con-
templa al hombre solamente en su individualidad, a la que ciertamen-
te debe prestarse consideracién, sino también como miembro de una
comunidad que precisa de un orden basado en normas para poder
subsistir. De ahi que la comunidad imponga a los individuos deberes
cuya realizacién —que, por supuesto, puede exigir esfuerzos— tiene
que ser asegurada, ya que con el derecho penal no se trata solamente
de proteger bienes, sino también de garantizar exigencias bdsicas ético-
sociales que posibilitan la vida en comiin en paz y en seguridad. Es
més fdcil restituir los bienes que la confianza perdida en el orden
interno de la comunidad. Al mismo tiempo, el sistema del derecho
penal introduce en el derecho vigente las distinciones objetivas nece:
sarias para reagrupar correctamente los casos penales y juzgarlos equi-
tativamente. La politica criminal estd cimentada sobre la consideracién
de la libertad y dignidad de la persona, la imposicién de sanciones sélo
en 2] marco de la culpabilidad por el hecho v la configuracién de estas
sanciones de tal manera que no pesen sobre el afectado mds que lo
estrictamente necesario para .asegurar la prevencién general. La dog-
mitica penal y la politica criminal no aparecen aisladas dentro de
un marco nacional, sino que se ensamblan en un contexto cultural in-
ternacional, en una relacién que vuelve ahora a sentirse fuerte y conduce
a reciprocos intercambios y multiples influjos. El derecho penal hu-
mano, liberal y social que les he presentado queda hoy, en efecto, li-
mitado solamente a un pequefio circulo de pafses, pero es de agrade-
cer el poder pertenecer a ellos. Nuestra esperanza es que este derecho
penal se experimente también como un ideal alli donde todavia no
estd vigente..



