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I. INTRODUCCION

1. Hace 40 afios, Thomas Wiirtenberger pronuncié en Friburgo su
discurso inaugural sobre «La situacién espiritual de la ciencia juridico-
penal alemana» (1). Este discurso era una verdadera expresién de la cul-
tura de los afios cincuenta, y, con ello, de aquella postrera época de
restauracién que por tdltima vez volvié a conservar la herencia social y
cultural del siglo XIX, en realidad ya destruida por completo, antes de
que ésta se hundiese definitivamente en los afios sesenta y fuese susti-
tuida por la sociedad postmoderna en la que hoy vivimos. Los temas y
las férmulas de solucién que en aquel momento aiin pudieron ser pro-
puestos por Wiirtenberger con pleno convencimiento, por un lado atin
hoy nos resultan familiares, y por otro ya han pasado a ser completa-
mente inadecuados para abordar los problemas de nuestro tiempo. Con
el fin de resaltar mediante el contraste la situacién espiritual de la cien-
cia juridico-penal actual, quisiera comenzar con un breve recordatorio
de la panoramica trazada por Wiirtenberger hace cuarenta afios, para

(*) Tiwlo alemén: «Kritische Anmerkungen zur geistigen Situation der deutschen
Strafrechtswissenschaft» (versién ampliada de una conferencia pronunciada en las Univer-
sidades finlandesas de Helsinki y Rovaniemi). Traduccién de Manuel Cancio Melid (Uni-
versidad Auténoma de Madrid).

(1) Concretamente, el dia 30 de noviembre de 1955, 1.2 ed. 1957, 2.° ed. 1959.
Las pdginas que a continuacién se indican en el texto se refieren a este trabajo.
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después destacar desde este punto de partida las lineas de unién que se
prolongan hasta el dia de hoy.

Si cabe reconducir el esquema de interpretacién de Wiirtenberger a
una sola idea dominante, es ésta la de la personalidad humana, esto es,
de la personalidad individual, que en su dignidad y responsabilidad es
propuesta como punto angular tanto del ordenamiento de bienes juridi-
cos del Derecho penal como del sistema de sanciones de éste. En este
sentido, en la primera parte de su discurso, dedicada a la biisqueda de
los fundamentos filoséficos, se declara partidario de un Derecho natural
existencial vinculado al ser propio del hombre (pp. 25 a 28), que, en su
opinién, por un lado, prescribe la proteccién de la dignidad humana por
parte del Derecho penal, incluso por encima de una legalidad injusta, y,
por otro obliga a respetar en el proceso penal la dignidad humana tam-
bién de quien ha infringido el Derecho (pp. 28 a 31). Coherentemente,
Wilrtenberger demandaba una remodelacién del ordenamiento de bie-
nes juridicos con base en la posicién primordial de la dignidad humana,
por ejemplo, mediante una mayor proteccién del honor y de la esfera in-
tima (pp. 67 a 87). Respecto del sistema de sanciones exigié una profun-
da individualizacidn, es decir, una adaptacién de las caracteristicas, de
la medida, duracién y ejecuciéon de los medios de reaccién, a las pecu-
liaridades de la personalidad del autor (pp. 87 a 100, tenor literal en la p.
89). En correspondencia con ello, consideraba el delito en primer lugar
como producto de la personalidad infractora del Derecho, cuya investi-
gacién empirica postulaba como tarea fundamental de la criminologia
(pp. 39/40, 44), y proponia hallar el contenido del concepto de delito
ante todo por medio de una consideracién histérica de la criminalidad y
de la administracién de justicia penal (pp. 34 a 37). Sin embargo, Wiir-
tenberger criticé al mismo tiempo acerbamente la teoria personal del in-
justo de Welzel (pp. 47 a 67), actitud que desde luego resultaba contradictoria
con sus propios puntos de vista antes expuestos, pero sin que Wiirten-
berger se percatase de esta contradiccién y quedando ésta por tanto sin
resolver. Ademds, en general rechazé de principio el pensamiento 16gi-
co-material proclamado por Welzel como base metodolégica de la dog-
matica juridico-penal (pp. 14 a 16) (2).

2. Resulta fascinante el hecho de que puede trazarse desde estas
posiciones fundamentales de Wiirtenberger en cada caso una linea recta
hacia aquellas dos concepciones teéricas del Derecho penal que pueden
ser consideradas como los polos, la vanguardia o el contrapunto de la
mds reciente evolucién. Me refiero, por un lado, a la concepcion del De-
recho penal propugnada por algunos autores radicados en la actualidad
o en algin momento anterior en Frankfurt, como Derecho referido ex-
clusivamente al individuo, concepcién que se manifiesta del modo més

(2) Cir. el completo y extremadamente siitil an4lisis del texto de Wiirtenberger desde
la perspectiva actual realizado por MULLER-DIETZ, GA 1992, pp. 99 a 133.
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claro en la teoria del bien juridico y en la politica procesal penal de Win-
fried Hassemer y sus discipulos. Por otro lado, hablo del sistema norma-
tivista del Derecho penal de Giinther Jakobs, orientado con base en la
teoria funcional de sistemas y que se concibe a si mismo como el polo
opuesto al pensamiento 16gico-material. No es una casualidad que las
Jornadas alemanas de Profesores de Derecho penal de este afio, a desa-
rrollar en Rostock, se celebren con el tema general «El Derecho penal
entre el funcionalismo y el pensamiento europeo de los principios tradi-
cionales» y que las ponencias generales al respecto hayan sido enco-
mendadas a Giinther Jakobs y a Klaus Liiderssen. Por ello, en mis
consideraciones criticas sobre la situacién intelectual de la ciencia del
Derecho penal alemana dedicaré a estas dos corrientes mi atencién pri-
mordial, a pesar de que (0 quizis precisamente porque) a continuacién
pretendo plantear y fundamentar la tesis de que estamos ante dos calle-
jones sin salida que cortan la ulterior evolucion de la ciencia del Dere-
cho penal: el individualismo de Frankfurt estd abocado a exprimir en
demasfa un tinico principio, convirtiéndolo asf, en vez de en un elemen-
to positivo, en un obsticulo; el normativismo de Jakobs, por su parte,
necesariamente conduce a una capitulacién incondicional ante la précti-
ca politica imperante en cada momento en la actividad del legislador o
en la jurisprudencia. Ello es asi, en todo caso, si se toman en serio las
pretensiones tedricas de ambas corrientes, en vez de relativizarlas siem-
pre que sea necesario a través de decisiones ad hoc.

3. Claro esta que la ciencia juridico-penal alemana, que puede ser
descrita desde el punto de vista empirico como discurso real de unos
400 participantes, no se agota en estas dos posiciones extremas. Por el
contrario, si se realizase un analisis detallado, se obtendria un mosaico
extraordinariamente compartimentado, en el que, por ejemplo, la direc-
cién defendida por los autores de Frankfurt se descompondria en distin-
tos trazos individuales. Sin embargo, en un estudio con grandes
limitaciones de espacio me resulta imposible evitar una drastica reduc-
cién y seleccién, y por ello agrupo en lo demds al mosaico de la ciencia
penal alemana en dos grandes bloques. Denominaré al primero de estos
bloques la «dogmadtica sin consecuencias», cuyas causas estin o en cier-
to eclecticismo o tradicionalismo, y en el cual tltimamente incluso se
percibe la existencia de pura politica de intereses meramente disfrazada
de ciencia. Y al segundo bloque pertenecen todos aquellos puntos de
partida dirigidos a un pensamiento dualista compuesto de 16gica mate-
rial y razén préctica, que estdn en condiciones de fundamentar el Dere-
cho penal de la sociedad postmoderna ni de modo reaccionario ni
arbitrario, sino de manera verdaderamente adecuada; son éstas las posi-
ciones que en mi opinién se impondran en el futuro y cuyas condiciones
de validez habran de ser analizadas en un ulterior y mas amplio estudio.
Aqui habré de concentrarme en la «parte critica», organizada con base
en la definicién de los bloques antes realizada, definicién que también
indica los tres pasos en los que comienzo a realizar la panordmica de la
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actual ciencia juridico-penal alemana, de sus perspectivas filoséficas y
politico-sociales.

II. EL INDIVIDUALISMO MONISTA DE LA «<ESCUELA DE
FRANKFURT»

1 Aquello que en el tema general de las Jornadas alemanas de
Profesores de Derecho penal de este aifio se denomina «pensamiento eu-
ropeo de los principios tradicionales en Derecho penal», Hassemer lo
llama, con el mismo contenido conceptual, «Derecho penal clasico»,
afirmando que éste se desarrollé después de la «muerte del derecho na-
tural», a consecuencia de la «epistemologia de la filosofia idealista ale-
mana» y sobre la base de la idea del contrato social en la filosofia
politica de la Ilustracién (3). En todo caso, esta contraposicién histérica
entre derecho natural e Ilustracién resulta poco convincente, pues el de-
recho natural como derecho racional, por ejemplo, en el sentido de Gro-
cio y Pufendorf, no es otra cosa que la primera fase de la Ilustracién y
ya supuso la aportacién de una nueva y esencial definicion al Derecho
penal del Estado, definicién que en la segunda fase tan sélo fue desarro-
llada hasta sus tltimas consecuencias, encontrando su popular culmina-
cién en la obra de Beccaria «De los delitos y de las penas». Pues tanto
en la obra de Grocio como en la de Pufendorf se puede advertir que en
cierto modo una deduccion puramente secularizada del Derecho penal,
por un lado, del contrato social y, por otro, de su utilidad social. En Gro-
cio, ademds, hay una anticipacién de la teoria de la coaccién psicolégica
de Feuerbach (4), y tanto Beccaria como en Alemania Hommel y otros
se limitaron a extraer de ello las consecuencias necesarias a efectos de
circunscribir al Derecho penal a la evitacién de verdaderos dafios socia-
les (5). Por tanto, estamos ante un manejo bastante arbitrario de las épo-
cas de la historia de las ciencias del espiritu cuando Hassemer considera
que la muerte del derecho natural se produce (tan sélo) en la «epistemo-
logia de la filosofia idealista alemana», a través del modelo de ésta de
«contrato social» (6) —a pesar de que el contrato social desde Hobbes y
Grocio ha sido la base del derecho natural racional. Y también hay que

(3) ZRP 1992, pp. 378, 379; coincidiendo en el tenor literal, en: Produktverantwor-
tung im modernen Strafrecht, 1994, pp. 3 y ss.

(4) Cfr. GROCIO, De jure belli ac pacis, versi6n alemana de 1869, Capitulo XX,
pp. 46, 54, 58; PUFENDORF, De jure naturae et gentium, 1759, tomo 11, libro 8.9, 3. ca-
pitulos, §§ 8 y ss. (pp. 324 y ss.).

(5) De modo especialmente claro, BECCARIA (cita conforme a la edicién de Alff,
1966), pp. 52 a 55, 60 a 63 y 65 a 67, HOMMEL, Des Herrn Marquis von Beccaria uns-
terbliches Werk von Verbrechen und Strafen, ed. de LEKSCHAS, 1966, predmbulo, pp. 2
y ss., 10, 16; idem, Uberdie Belohnung und Strafe nach tiirkischen Gesetzen, reimpre-
sién de 1970, §§ 110y ss., 174.

(6) ZRUP 1992, pp. 378, 379.
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considerar una manipulacién que Peter-Alexis Albrecht a su vez ubique
el «Derecho penal clasico» en la época de la Ilustracién, afirmando al
mismo tiempo que es éste el momento en el que llega «la hora de la teo-
ria absoluta de la pena» (7)— a pesar de que la teorfa de la pena de la
Tlustracién en realidad consistfa en una mezcla de consideraciones pre-
ventivo-generales y preventivo-especiales en contra de las que se dirigia
precisamente la polémica de Kant en su Metafisica de las costumbres (8).
Finalmente, también constituye un manejo arbitrario que Herzog deduz-
ca en un «ensayo histdrico el nacimiento del Derecho penal de la puesta
en peligro del espiritu de los ordenamientos imperiales de policia de
1530, 1548 y 1570» (9), pues la suposicién de que existe una continui-
dad hasta los delitos de peligro abstracto del siglo XX —que segtin la es-
cuela de Frankfurt son una caracteristica del Derecho penal moderno— no
puede realmente estar planteada en serio. Dicho sea de paso, ademads,
que la propia exposicién de Herzog demuestra que los ordenamientos
imperiales de policia, con sus prohibiciones de monopolios y reglamen-
tos de vestimenta, que podian ser dispensados libremente por el empe-
rador, estaban mds bien dirigidos a construir el Estado de autoridades
burocraticas que a asegurar por medio del Derecho penal el bien comtin.
Sin embargo, no quiero insistir aqui en estas manifiestas incorrecciones
en lo que se refiere al tratamiento de las épocas histéricas o a la afirma-
cién de que existen evoluciones continuas, sino pretendo abordar aque-
lla contraposicion material de la que Hassemer y sus discipulos deducen
una teorfa del bien juridico puramente individualista que ellos denomi-
nan «personal». Seguin esta concepcién, el Derecho penal modemo se
caracteriza por la continua creacién de nuevos tipos penales destinados
a la proteccién de bienes juridicos universales definidos de modo vago,
siendo degradado de este modo a la categoria de un instrumento habi-
tual —si bien cargado de déficits cronicos de ejecucién —para la asun-
cién politica interna de un futuro incierto (10). Por ello, en su opinién es
necesario eliminar la crisis producida por esta expansién incontrolada y
sobrecarga del Derecho penal reduciéndolo a un Derecho penal nuclear
en el sentido de una teoria personal del bien juridico. Esta teoria s6lo
debe reconocer como bien juridico un interés humano necesitado de
proteccién juridico-penal, de modo que pasarian claramente a un primer
plano los bienes juridicos individuales; la proteccion de los bienes juri-
dicos universales remanentes se llevaria a cabo tan sélo en interés me-
diato de los individuos afectados, por lo que estos bienes deberian

(7) NJ1994,p.193.

(8) Cifr. lacritica de KANT a la fundamentaci6n utilitarista de la pena en: Die Me-
taphysik der Sitten, 2.2 edicién 1798, p. 227.

(9) HERZOG, Gesellschafiliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsvorsor-
ge, 1991, pp. 74 y ss.

(10) HASSEMER, ZRP 1992, pp. 378, 381 y ss.; HERZOG, op. cit. (en nota 9), pp.
65 y ss.; cfr. también NAUCKE, en HASSEMER (a cargo de la ed.), Strafrechtspolitik,
1987, pp. 25 y ss.; idem, KritV 1993, pp. 135, 154 y ss.
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acomodarse a la funcién de la proteccién de individuos y ser delimita-
dos con base en esa misma funcién (11). De lo anterior, Hassemer ha ex-
traido respecto del Derecho penal medioambiental 1a consecuencia de
que la mayoria de los tipos en cuestién deberian ser eliminados del C6-
digo penal, debiendo ser calificados de meros injustos administrati-
vos (12), y este postulado ha sido subrayado por sus discipulos Herzog
y Hohmann por medio de referencias en profundidad a la inidoneidad
del vigente Derecho penal del medio ambiente y a su gran alejamien-
to de los delitos contra la vida y la integridad fisica propiamente di-
chos (13).

2. Esta teoria monista-individualista del bien juridico parece que
lleva a la prictica de modo directo y especialmente coherente el postu-
lado de Wiirtenberger en el sentido de que debia reorganizarse el orde-
namiento de bienes juridicos sobre la base del individuo como su
maximo valor y objeto de proteccién. De hecho, constituye el contra-
punto més destacado a las tendencias legislativas modernas, que discu-
rren exactamente en la direccién contraria y que son sometidas a un
andlisis extraordinariamente clarividente por parte de la Escuela de
Frankfurt, tendencias que practicamente han establecido el delito de pe-
ligro abstracto como instrumento estdndar para la proteccién de bienes
juridicos universales.

a) Comparto con Hassemer la vinculacién a la idea de contrato so-
cial, idea que domina toda la época de la Ilustracién —pero que, dicho
sea de paso, en contra de lo sostenido por Hassemer, se encuentra clara-
mente en un segundo plano en el idealismo alemén (14)— y en cuyo
amplio restablecimiento en el 4mbito de la filosofia practica por parte de
Rawls (15) no es necesario insistir aqui. Sin embargo, al concebir su
teoria personal del bien juridico, Hassemer ha pasado por alto dos as-
pectos esenciales. En primer lugar, parece evidente que no puede limi-
tarse la participacidn en el contrato social, y con ello, los derechos y las
obligaciones que de €l derivan, a los individuos que viven en un deter-
minado momento; pues de lo contrario, con cada muerte y con cada na-
cimiento habria de concluirse un nuevo contrato social. Ademds, podria

(11) HASSEMER, ZRP 1992, pp. 378, 383; idem, en AK, Alternativkommentar
zum StGB, tomo 1, §§ 1 a 21, 1990, n.m. 274 y ss. previos al § 1; idem, en SCHO-
LLER/PHILIPPS (a cargo de la ed.), Jenseits des Funktionalismus, 1989, pp. 90 y ss.; en
sentido similar (aunque de modo menos decidido), KINDHAUSER, Universitas 1992, pp.
227,234,

(12) En SCHOLLER/PHILIPPS, op. cit. (en nota 11), pp. 93 y ss.; idem, ZRP 1992,
pp. 378, 383; idem, Produktverantwortung (cit. en nota 3), pp. 23 y ss.

(13) HERZOG, op. cit. (en nota 9), pp. 141 y ss., 147 y ss.; HOHMANN, Das Re-
chisgut der Umweltdelikie, 1991, pp. 188 y ss., 196 y ss.; idem, GA 1992, pp. 76 y ss.

(14) En lo que se refiere al Derecho penal, ello se aprecia claramente en la polé-
mica de KANT en contra de Beccaria (op. cit. [en nota 8], pp. 232y ss.), enla que en re-
alidad el contrato social es sustituido por el imperativo categérico.

(15) RAWLS, Eine Theorie der Gerechtigkeit, versién alemana de 1975, 5.2 edi-
cién 1990, pp. 28 y ss.; 33 y ss.; 50 y ss.; 134,
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legitimarse el genocidio o la reduccién a la esclavitud de una poblacién
que viva fuera de las fronteras del Estado, o incluso de la siguiente ge-
neracién —es decir, una especie de matanza de Belén permanente—
precisamente a través del contrato social. La idea en su conjunto sélo
puede llevarse a la practica de modo coherente si se concibe como parte
del contrato a toda la humanidad, esto es, incluyendo también a las ge-
neraciones futuras. Esto, por lo demds, sucede también con todo esta-
blecimiento de normas morales aunque no esté fundamentado en
contrato y consenso, pues su presupuesto minimo siempre esta en el
axioma bdsico de que han de seguir viviendo seres humanos en la tierra.
Sin embargo, si el contrato social se concibe desde la perspectiva de la
especie del homo sapiens en su conjunto, inmediatamente se aprecia la
concepcién demasiado estrecha presente en la teoria personal del bien
juridico de Hassemer, ya que no es tal o cual individuo que viva en el
momento presente, sino la supervivencia de la especie humana lo que
constituye el valor supremo, valor que desde el punto de vista de las per-
sonas que viven en el momento actual no es individual, sino universal.
Y como, ademds, no hay razén alguna para que sea de mejor condicién
una generacion frente a las demds, cabe deducir como segunda norma
bésica que existe un derecho de todas las generaciones a una parte rela-
tivamente igual de los recursos naturales, de lo que a su vez puede infe-
rirse la existencia y la preservacion de un medio ambiente propicio a la
vida y en el que ésta pueda desarrollarse en condiciones favorables
como el bien juridico que ocupa el segundo lugar en la jerarquia de valores
después de la existencia y de la preservacion de la especie homo sapiens. Y
en este lugar aparece la segunda falla del concepto personal de bien juridi-
co, que no tiene en cuenta las dimensiones de las distintas potencialidades
de lesion de una determinada sociedad en funcién de su estadio de desa-
rrollo tecnolégico. Antes de la revolucién industrial y de la superpobla-
cién de la tierra, todavia las reservas en los recursos ecolégicos eran tan
abundantes y las potencialidades de lesién a disposicién de los indivi-
duos tan pequeiias que de hecho en una jerarquizacién pragmatica los
bienes juridicos de los miembros de la sociedad en vida en ese momento
podian ocupar el primer plano [aunque no puedo ocuparrne en este lugar de
los miiltiples ejemplos de destruccién irrecuperable de determinados recur-
sos ocurridos en épocas histéricas ya muy tempranas (16)]. Sin embargo, a
mds tardar el consumo abusivo y desaforado de recursos ocurrido en este
siglo, junto con la superpoblacidn de la tierra que a éste acompaiia, han
conducido a un callején sin salida que prohibe cualquier duda acerca del

(16) Cfr. en detalle a este respecto KLOEPFER, Zur Geschichte des deutschen Um-
weltrechts, 1994, pp. 10y ss.; HEINE, en: LUBBE/STROKER (a cargo de la ed.), Okologis-
che Probleme im kulturellen Wandel, 1986, pp. 116 y ss.; idem, ZStW 101 (1989), pp.
722,724 y ss.; idem, GA 1989, pp. 116 y ss.

(17)  De entre la inabarcable bibliografia sobre 1a cuestién, tan sélo tres ejemplos:
ERNsT U. VON WEIZSACKER, Erdpolitik, 2.* edicién 1990; idem (a cargo de la ed.), Um-
weltstandort Deutschland, 1994; WOUTER VAN DIEREN, Mit der Natur rechnen. Der



194 Bernd Schiinemann

caricter dominante de los bienes juridicos ecolégicos (17), lo que con-
lleva que la funcionalizacién individualista proclamada por la escuefa
de Frankfurt (y lo que esto significa: reduccién a los intereses depreda-
torios de los individuos que viven en este momento) aparezca en cierto
sentido como una verdadera perversién del ordenamiento de bienes ju-
ridicos. Si tenemos en cuenta, ademds, que la teoria personal del bien ju-
ridico naturalmente incluye la proteccién de la libertad individual de
actuacién que presta el tipo de coacciones (I8), practicamente, y llevan-
do la cuestién a sus tiltimas consecuencias, se impone la valoracién de
que esta teoria tiene en mayor consideracién a la mas absurda apetencia
del individuo egoista que a las condiciones de vida de las generaciones
futuras. Y cabe radicalizar ain mas la demostracién de esta perversion
de valores si se tiene en cuenta que en el centro del concepto personal de
bien juridico también se halla, naturalmente, la propiedad (19), que en
la filosoffa idealista pricticamente fue elevada a los altares de conside-
rarla un atributo de la dignidad humana (20) y que en aquel entonces, en
una sociedad con relativamente escasos bienes materiales, de modo
comprensible disfrutaba de una especial valoracién.

Hoy, en la época de ingentes cantidades de cachivaches, para cuya
produccidn tiene lugar una constante sobreexplotacién de los recursos
naturales, el hecho de ubicar los delitos patrimoniales en el sector cen-
tral del Derecho penal (21), mientras que al mismo tiempo se quiere re-
mitir la mayor parte de los delitos medioambientales al campo de las
infracciones administrativas (22), como lo propone la escuela de Frank-
furt, tiene que parecer atdvico. Y es posible alcanzar un tercer punto al-
gido en esta reductio ad absurdum de la teoria personal del bien juridico
si se la proyecta sobre el trasfondo de la doctrina individualista del bien
juridico de Wiirtenberger, citada al comienzo. Wiirtenberger habia for-
mulado en la década de los cincuenta el diagndstico de que el objetivo
principal era «destacar la autonomf{a de la personalidad humana en

neue Club-of-Rome-Bericht zur Lage der Menschheit, 1995. Sin embargo, ha de decirse
que en este sentido no es de ningin modo necesario reconocer la existencia de derechos
propios de la naturaleza en el sentido de Hans Jonas, Stone, Meyer-Abich y Bossel-
mann, de modo que no es preciso ocuparse aqui de la critica realizada a esta concepcién
por HOHMANN, op. cit. (en nota 13), pp. 77 y ss., 93 y ss.

(18) De modo lacénico, HASSEMER, en AK (cit. en nota 11), n.m. 269 previo
al§ 1.

(9) HASSEMER, loc. cit. (en nota 18), idem, Theorie und Soziologie des Verbre-
chens, 1973, p. 236.

(20) Fundamental HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, §§ 41,
45; FICHTE, Rechtslehre: vorgetragen von Ostern bis Michaelis 1812, 2.2 edici6n, 1980,
con base en la edicién de 1920, pp. 15y ss., 109, 116 y ss. Cfr. entre las opiniones mo-
dernas NOzICK, Anarchie Staat Ulopia, edicién alemana 1976, pp. 152 y ss.

(21) Claramente en este sentido, HASSEMER, Theorie (cit. en nota 19), pp. 223 y
ss.; ademds, en: AK (cit. en nota 11), n.m. 255 previoal § 1.

(22) Cfr. las referencias en las notas 12 y ss.; ademas, HERZOG, op. cit. (en nota
9), p. 158; Naucke, Die Wechselwirkung zwischen Strafziel und Verbrechensbegriff,
1985, pp. 38 y ss.; HOHMANN, op. cit. (en nota 13), pp. 209 y ss.
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cuanto ser intelectual y moral» (p. 71), lo que, a su vez, se correspondia
con los cometidos por €l propuestos para una «teoria del derecho natural
existencial» (p. 26) y era tipico del tono retérico algo vacuo, pero usado
con toda conviccién, de los afios cincuenta. Los recortes lingiiisticos de
esa época han sobrevivido a los 1iltimos cuarenta afios, pasando por la
habitual evolucién hacia lo trivial de las posiciones ideolégicas (23), y
han entrado en el acervo de frases hechas de politicos, oradores festivos
y editorialistas. La evolucién cultural real, en cambio, ha transcurrido
de modo completamente distinto: alejidndose de la imagen ideal de la
personalidad como felicidad suprema de los terricolas, imagen pertene-
ciente en realidad al arsenal cultural del siglo XIX, y yendo hacia la cul-
tura de masas de la sociedad postmoderna postindustrial con sus cuatro
grandes insignias: todo esta prefabricado y producido y degenera por
ello en un bien de consumo barato; todo es indeterminado y degenera
por ello en la «vertiginosa quietud» (Virilio) del circuito sin sentido de
una moda calculada exclusivamente de modo econémico; todo se trans-
forma en entretenimiento y pierde con ello la seriedad de un verdadero
desarrollo de la personalidad; el mundo publico y vecinal cae en una se-
cuencia de mundos aparentes generados por los medios de comunica-
cién de masas, por obra de los cuales al final queda un individuo aislado
en su privacidad, narcisista, lloroso y egoista, cuyas formas de vida en
verdad infantiles son ocultadas bajo el manto de la niebla, generada por
los medios de comunicacién de masas, de los esléganes culturales del
siglo XIX, vacios de contenido desde hace mucho tiempo, individuo
que de este modo es incapaz de ver la génesis manipuladora e indus-
trial de su forma de vida sélo aparentemente individual (24). En dltima
instancia, por tanto, la teoria personal del bien juridico ha caido en la
trampa de esta sociedad postmoderna, ha tomado sus mundos ficticios y
sus técnicas de encubrimiento por su niicleo esencial y ha elevado a la ca-
tegorfa de objeto de proteccién de mayor rango del Derecho penal al des-
pilfarro de los recursos de generaciones venideras por parte del hedonismo
sin sentido de un pseudoindividualismo fabricado industrialmente, despilfa-
rro que en verdad cumple con el concepto primigenio de delito.

b) Eldesconocimiento que deriva de lo anterior de la importancia
fundamental y basica de los delitos medioambientales para el Derecho

(23) Respecto de esta experiencia constante, cfr. s6lo ANDERS, Die Antiquiertheit
des Menschen, tomo 11, 4.2 edici6én, 1992, p. 31.

(24) Comoes claro, respecto de estas tesis aqui s6lo cabe dar referencia, y no una
demostracion, del trasfondo filos6fico-cultural; cfr., por ejemplo, ANDERS, Die Anti-
quiertheit des Menschen, t. 1y 11, 7.%/4.* edicién 1992, VIRILIO, Rasender Stillstand, edi-
ci6én alemana 1992; WELSCH, Unsere postmoderne Moderne, 1993; KRENZLIN (a cargo
de la ed.), Zwischen Angstmetapher und Terminus. Theorien der Massenkultur seit
Nietzsche, 1992; POSTMAN, Wir amiisieren uns zu Tode, edicién alemana 1985; idem,
Das Technopol, edicién alemana 1992; SENNETT, Verfall und Ende des dffentlichen Le-
bggs, edicién alemana 1983; HUNZIKER, Medien, Kommunikation und Gesellschaft,
1988.
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penal por parte de la escuela de Frankfurt tampoco carece de relevancia
por una eventual compensacién del punto de partida tedrico equivocado
por medio de argumentos pragmaticos como suelen aparecer en Hasse-
mer, Herzog y P-A. Albrecht. Pues también en ese dmbito, los autores
enunciados extraen de constataciones en gran medida acertadas conclu-
siones erréneas. Naturalmente es cierto que la mayor parte del consumo de
recursos en la actualidad se produce con base en autorizaciones administra-
tivas, de modo que un Derecho penal del medio ambiente orientado con
base en el principio de la accesoriedad administrativa criminaliza de modo
predominante supuestos de bagatela, con lo que el Derecho penal me-
dioambiental se ve degradado a convertirse en un instrumento de coartada y
se enfrenta, por su manifiesta infracci6n del principio de igualdad, también a
objeciones juridico-constitucionales (25). Pero extraen conclusiones equi-
vocadas de ello quienes entran en una alianza non sancta con los repre-
sentantes de los intereses de una politica industrial miope que son responsables
de esa construccién defectuosa del Derecho penal, e incluso exigen un
abandono a gran escala del Derecho penal, en vez de trabajar en la elabora-
cién de un Derecho penal medioambiental més eficiente e igualitario. Qui-
siera explicar muy brevemente cudl es la direccién que éste ha de seguir
con base en el ejemplo de la accesoriedad administrativa, es decir, de
aquella doctrina segiin la cual en Derecho penal han de respetarse inclu-
so aquellas autorizaciones de emisiones contaminantes, realizadas por
la autoridad administrativa, que sean antijuridicas. La fundamentacién
de esta concepcién, dominante durante un largo periodo de tiempo, con-
sistfa en lo fundamental en una remisién al principio de unidad del or-
denamiento juridico, asf como a la doctrina, reconocida en la dogmdtica
del Derecho piblico, segiin la cual incluso un acto administrativo anti-
juridico tiene validez hasta su anulacién por los tribunales contencioso-
administrativos, de modo que habria de ser respetado también en el dmbito
del Derecho penal (26). Cuando en el afio 1986 contradije este punto de
vista dominante, afirmé que la figura juridica de la validez del acto ad-
ministrativo es una institucién juridico-penalmente irrelevante y funda-
mentalmente de caricter procesal y reivindiqué como derecho y
cometido del Derecho penal el desarrollo de una determinacién auténo-
ma de la antijuridicidad y de la idea —que en realidad conforma el ni-
cleo de la problematica— de proteccién de la confianza (27), esta
concepcién en un primer momento no pudo imponerse, e incluso apenas
fue tomada en consideracidn en la bibliografia, dominada por los grupos

(25) Respecto de la problemitica de que el consumo de recursos realmente importan-
te no puede ser aprehendido por el Derecho penal, cfr. HASSEMER, ZRP 1992, pp. 378, 382;
HERZOG, op. cit. (en nota 9), pp. 142 y ss.; HOHMANN, op. cit. (en nota 13), p. 205; cfr.
ademds P.-A. ALBRECHT, KritV 1988, pp. 182, 188 y ss.

(26) Cfr. s6lo DREHER/TRONDLE, SIGB, 47.°edici6n 1995, n.m. 4 b y ss. previos
al § 324, con ulteriores referencias; vid. la recopilacién exhaustiva de SCHMITZ, Verwal-
tungshandeln und Strafrecht, 1992, p. 14 n. 8.

(27) Wistra 1986, pp. 235,238 y ss.
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de intereses. Mientras tanto, sin embargo, la situacién ha cambiado
totalmente. En las tltimas monografias, 1a doctrina de la accesorie-
dad administrativa ha sido refutada de modo definitivo (28), y la juris-
prudencia ha desarrollado la teoria del abuso de derecho, que si bien es
poco coherente desde el punto dogmatico, si es muy préctica, y segin la
cual el sujeto favorecido no puede invocar en Derecho penal un acto admi-
nistrativo alcanzado por €l a través de engaiio o cohecho, o (en otra varian-
te) las autorizaciones aquejadas de graves errores no son reconocidas
como la «autorizacién necesaria» en el sentido del Derecho penal y, co-
rrespondientemente, carecen de efecto justificante (29). Sélo por este
camino el Derecho penal puede volver a hacer justicia a su cometido
fundamental de prevenir dafios sociales, pues jen qué 4mbito podria ser
mas imprescindible el acto de legitima defensa de la sociedad que en
ultima instancia es el Derecho penal que para el aseguramiento de las
bases de la supervivencia de la Humanidad? Esto lo ha aceptado entre-
tanto también el legislador en la 2.* Ley de Lucha contra la Criminalidad
Medioambiental (cfr. § 330 d n.° 5 StGB en su nueva redaccién). Por el con-
trario, la teoria personal del bien juridico apunta exactamente en la direc-
cién equivocada.

3. Lasegunda gran contribucion realizada desde Frankfurt a las co-
mrientes principales de la ciencia juridico-penal alemana de la actualidad con-
siste en la critica acerba y radical de la categoria del delito de peligro
abstracto, critica que en el momento actual, superando con mucho las consi-
deraciones meramente pragmdticas, ha sido incardinada en el paradigma de
la «sociedad de riesgos». También en este ambito ha sido Hassemer quien
primero urdié los hilos que posteriormente fueron conjuntados por Herzog y
Prittwitz en un tejido cuya falta de consistencia, sin embargo, ha sido ya se-
flalada por Kuhlen. En mis consideraciones sobre la situacién espiritual de la
ciencia alemana del Derecho penal no debe dejar de mencionarse la vertigi-
nosa rapidez con la que se conciben, desarrollan y se refutan nuevas perspec-
tivas: en el afio 1989, Hassemer vincula las reflexiones expuestas en su
articulo «Symbolisches Strafrecht und Rechtsgiiterschutz» (30) a la concep-
cién de la sociedad de riesgos; Herzog amplia la critica alli manifestada
en su escrito de habilitacién de 1991 «Gesellschaftliche Unsicherheit

(28) FRrISCH, Verwaltungsakzessorietdit und Tatbestiindsverstindnis im Umwelts-
trafrecht, 1993, pp. 57 y ss.; en el mismo sentido, SCHWARZ, GA 1993, pp. 325y ss.; cfr.
ademds SCHMITZ, op. cit. (en nota 26), pp. 49 y ss.; MARX, Die behirdliche Genehmi-
gung im Strafrecht, 1993, pp. 143 y ss., 172 y ss. Llega a conclusiones similares, pero
COR una construccion distinta de un precepto de nulidad extensivo RENGIER, ZStW 101
(1989), pp. 883, 886 y ss.

(29) Es fundamental la sentencia del BGH de 13.3.1975, reproducida en TIEDE-
MANN, Neuordnung des Umweltstrafrechts, 1980, pp. 58 y ss.; StA Mannheim, NJW
1976, p. 585; sigue la misma tendencia también BVerfGE 75, pp. 329, 346; ingeniosa
LG Hanau, NJW 1988, pp. 571, 576; NStZ 1988, pp. 179 y ss.; otras referencias en REN-
GIER, ZStW 101 (1989), pp. 883, 885 y ss.; KUHLEN, Wirtschaft und Verwaltung 1991,
pp. 226 y ss.; 1992, pp. 245 y s.

(30) NStZ 1989, pp. 553 y ss.
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und strafrechtliche Daseinsvorsorge»; un desarrollo exhaustivo de esta
concepcidn critica del Derecho penal del riesgo, que excede con mucho
la critica a los delitos de peligro abstracto, se lleva a cabo en el escrito
de habilitacién de Prittwitz «Strafrecht und Risiko», de 1993;y en agos-
to de 1994 aparece el articulo de recensién de Kuhlen (31), que somete
a una critica exhaustiva a toda la concepcién. Teniendo en cuenta la ré-
plica de Kuhlen —en mi opinién, totalmente concluyente— a la con-
cepciodn critica fundamental de los representantes de la escuela de
Frankfurt frente al Derecho penal del riesgo, quisiera ser breve en este
aspecto y centrarme de modo algo mds extenso en la critica de los repre-
sentantes de la escuela de Frankfurt a los delitos de peligro abstracto,
critica que cada vez tiene mds eco, por ejemplo, en un neo-Frankfurtia-
no como Peter-Alexis Albrecht, en Zaczyk, discipulo de Wolff, y en
cierta medida hasta en Kindhauser, a pesar de que o precisamente por-
que éste incluso ha asignado a los delitos de peligro abstracto un bien ju-
ridico propio general, concretamente, la disponibilidad despreocupada
y, con ello, posibilidad ilimitada de utilizar los bienes juridicos (32). Por
tanto, unas muy breves consideraciones respecto del Derecho penal del
riesgo en general: la concepcin socioldgica de la sociedad, como, por
lo demds, Prittwitz mismo ha demostrado con sutileza (33), es tan mul-
tiforme como imprecisa y se nos presenta en la variante mds conocida,
de Beck (34), de modo claramente unilateral. Pues, por ejemplo, los
riesgos vitales del individuo son hoy en dia mucho menores que al co-
mienzo de la Edad Moderna, en la que la vida era un constante riesgo (35),
mientras que la dimensién especifica de los grandes riesgos industriales
aparece claramente ya también en el siglo XIX. Si se busca el rasgo ca-
racteristico dominante de la sociedad actual, en realidad ha de hablarse
con mucha mayor razén de una sociedad de despilfarro, de malgasto y
de disipacién, ya que el volumen de la puesta en peligro de recursos es
muy esencialmente inferior al de la destruccién de recursos. Por tanto,
ha de considerarse que desde la perspectiva del Derecho penal del ries-
g0, la peculiaridad de la sociedad industrial actual estriba tinicamente en
el extraordinario incremento de las interconexiones causales. Pues debi-
do a la extremadamente densa red de industrializacién existente, en mu-
chos dmbitos resulta imposible explicar, por ejemplo, la produccién de

(31) GA1994,pp. 347 y ss.

(32) Cfr. ALBRECHT, en; idem (a cargo de la ed.), Informalisierung des Rechts,
1990, pp. 1 y ss.; idem, NJ 1994, pp. 193 y ss.; ZACZYK, en: LUDERSSEN/NESTLER-TRE-
MEL/E. WEIGEND (a cargo de la ed.), Modernes Strafrecht und ultima-ratio-Prinzip,
1990, pp. 113y ss.; KINDHAUSER, Gefihirdung als Straftat, 1989, pp. 344 y ss.; idem, en
SCHUNEMANN/SUAREZ GONZALEZ, (a cargo de la ed.), Bausteine des europdischen
Wirtschaftsstrafrechts, 1995, pp. 113, 121 y ss. s

(33) Strafrecht und Risiko, 1993, pp. 49 y ss.

(34) Risikogesellschaft. Der Weg in eine andere Moderne, 1986; idem (a cargo
de la ed.), Politik in der Risikogesellschaft, 1991.

(35) MOUNCH, Lebensformen in der friihen Neuzeit, 1992, p. 314; cfr. también KuH-
LEN, GA 1994, pp. 351 y ss., refiriéndose a la «investigacién tradicional de riesgos».
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daiios en la salud de los habitantes de una determinada zona a través de
una sola relacién de causalidad, con base en la cual pudiese identificar-
se, por ejemplo, la emisién de sustancias tdxicas por parte de una deter-
minada fdbrica como causa. Por el contrario, es caracteristico de la
sociedad industrial actual la existencia de relaciones causales multiples
cuyo esclarecimiento en detalle es de todo punto imposible con los mé-
todos e instrumentos cientifico-naturales actuales a causa de su interre-
laci6én y de su compleja confluencia (36). El segundo elemento
caracteristico de la «sociedad de riesgo» es la sustitucién de los contextos
de accién individuales por contextos de acci6n colectivos, en los que el
contacto interpersonal es reemplazado por una forma de comporiamiento
anonimizada y estandarizada. Si se proyecta la misién del Derecho penal,
la de garantizar la proteccién de bienes juridicos, sobre este cambio en las
relaciones de intercambio sociales, y se busca en cada caso aquel punto en
el que ha de apoyarse la palanca preventiva de las normas juridico-pena-
les, el transito desde el delito de resultado cldsico hacia el moderno de-
lito de peligro abstracto practicamente deriva de la naturaleza de las
cosas, de modo que hay que admirar con qué intuicién el legislador supo
desarrollar sin indicacién alguna por parte de la ciencia del Derecho pe-
nal los delitos de peligro abstracto (aqui, por lo demads, hay que afirmar
decididamente que este grupo de delitos ya aparece en las leyes penales
de la época de la Ilustracién, como, por ejemplo, en el Derecho territo-
rial general prusiano [37], de modo que sélo desde el punto de vista cuan-
titativo es acertado calificarlos de «forma delictiva de 1a era moderna» {38].
Explicaré muy brevemente lo dicho con base en dos relaciones de distribu-
cidn que son caracteristicas del presente: mientras el ciudadano obtuvo

sus alimentos siempre de la misma granja, del mismo carnicero o del
mismo panadero, cuyo circulo de clientes a su vez era constante y limi-
tado, la distribucién de alimentos nocivos para la salud podia ser abar-
cada sin problema alguno por medio de los tipos del homicidio o, en su
caso, de las lesiones imprudentes, ya que autor y victima se hallaban
vinculados a través de relaciones personales y pertenecian a una vecin-
dad que permanecia constante y era perfectamente abarcable. Sin em-
bargo, al producirse la distribucién masiva de alimentos producidos por
fabricantes anénimos por parte de cadenas de almacenes, estas cadenas
causales se pierden en el anonimato de la sociedad de masas, y si se

(36) Cfr. s6lo KLOEPFER, Umweltrecht, 1989, § 4 n.m. 317 y ss., con ulteriores
referencias.

(37) (PreuBisches Allgemeines Landrecht); cfr., por ejemplo, Parte 2.3, titulo
20.°, secci6n 11.2, § 740 (almacenado inadecuado de objetos peligrosos), § 749 (tenen-
cia de animales salvajes), Parte 2.2, titulo 20.°, seccién 15.%, §1431 (falsa denuncia), asf
como Parte 2.2, titulo 20.°, seccién 17.%, ("dafios con peligro comiin»), que, por ejemplo,
contiene los delitos de incendio.

(38) HASSEMER, Produktverantwortung (cit. en nota 3), p. 11; ALBRECHT, NJ
1994, p. 194, ubica al «derecho del riesgo postmoderno» précticamente en el &mbito de
la «contrailustracién». ’
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quiere mantener bajo estas condiciones de todos modos la proteccién de
bienes juridicos, la palanca del Derecho penal ha de ser apoyada en la
accién de riesgo intolerable como tal, esto es, en la produccién e intro-
duccién en el mercado de elementos idéneos para producir lesiones en
la salud, como asf ocurre desde hace mucho tiempo en la Ley de alimen-
tos alemana (39). Lo mismo rige respecto de la distribucién de inversio-
nes en el mercado de capitales, en el que el prospecto de emisién hace
mucho ya que ha asumido el papel de la confianza personal, y en el que
ademds es decisiva la voluntad de riesgo del inversor correctamente in-
formado respecto de la relacién de equivalencia entre inversién y valor
de participacion, a través de formas de inversién como el capital riesgo,
las sociedades de amortizacién con la finalidad de atribucion de pérdi-
das y otras modalidades similares. En consecuencia, el tipo penal mo-
derno de la estafa en la inversién de capitales conforme al § 264 a StGB
acertadamente apoya la palanca juridico-penal en la difusién de datos
favorables incorrectos en prospectos de emisién dirigidos a la generali-
dad (40). Por ello, cuando la escuela de Frankfurt postula la reconduc-
cién, por principio, del Derecho penal a los delitos de resultado, estd
abogando por una negativa a la modernizacién del Derecho penal, nega-
tiva que necesariamente ha de fracasar en la finalidad del Derecho penal
de proteger bienes juridicos, al ignorar la condiciones de actuacién de la
sociedad modema. Por lo demds, esta actitud también resulta extrafia si
se tiene en cuenta que hasta poco tiempo, el momento casual de la pro-
duccién del resultado, con su correspondiente dependencia al menos del
marco penal de un acontecer casual, se encontraba en el centro de las
criticas de la dogmtica juridico-penal (41).

Por tanto, es equivocado anatemizar de este modo por principio los
delitos de peligro abstracto; ello resulta reaccionario, entre otras cosas,
porque con ello se bloquea la necesaria aportacién de la ciencia del De-
recho penal a una legitimacién tanto constructiva como critica de los de-
litos de peligro abstracto, y con ello, la aportacién a una actividad
legisladora racional en este ambito. Intentaré esbozar muy brevemente
la direcci6n en la que debera ir la mencionada aportacién: para que el
Derecho penal pueda seguir cumpliendo su misién de proteger bienes
juridicos bajo las condiciones de distribucién del mercado actual (y no
s6lo genere una sensacion ilusoria de seguridad por medio del fetiche de
una legislacién simbélica, como afirman equivocadamente Herzog y

(39) Cfr.§88,51 LMBG.

(40) Cfr. s6lo DREHER/TRONDLE, op. cit. (en nota 26), § 264 an.m. 2y ss. con nu-
merosas indicaciones bibliogréaficas; Otto, Grundkurs Strafrecht, Die einzelnen Delikte,
3.2 edicién 1991, p. 271, con ulteriores referencias; adoptan una postura critica KIND-
HAUSER, en: SCHONEMANN/SUAREZ GONZALEZ, op. cit. (en nota 32), pp. 113, 121;
ZACzYK, en: LUDERSSEN et al., op. cit. (en nota 32), pp. 113, 116 y ss.

(41) ZELINSKI, Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, 1973, p. 143;
Armin Kaufmann, Welzel-FS, 1974, pp. 393, 403; DORNSEIFER, Armin Kaufmann-GS,
1989, pp. 427, 434.
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Prittwitz (42), ha de averiguarse en qué lugar se encuentran, por de-
cirlo de este modo, los puntos de conexién colectivos en los que debe
intervenir una proteccién eficaz de los bienes juridicos. En el caso de
la distribucién colectiva de inversiones de capital, por ejemplo, este
punto es el prospecto, que es difundido colectivamente y en realidad
es el medio decisivo para la decisién de inversién del ciudadano in-
dividual. En consecuencia, el hecho de que se amenace de pena la
mera difusién de un prospecto de contenido falaz para hacer publici-
dad de una inversién de capitales, constituye una necesaria modern-
izacién del Derecho penal, concretamente, su adaptacién a los
cambios de las relaciones sociales reales. Evidentemente, en un se-
gundo nivel de examen debe asegurarse que esta modalidad de com-
portamiento no se halle abarcada por el legitimo dmbito de libertad
del individuo; por tanto, antes de la creacidn de un delito de peligro
abstracto siempre ha de plantearse qué interés legmmo podria tener
el individuo en la realizacién en la modalidad de accién en cuestién.
En este sentido, aparecen numerosisimos ejemplos de esto —que, sin
embargo, no son tenidos en cuenta en la discusién juridico-penal—
en los tipos de contravenciones del Derecho de circulacién, que en
Alemania hace mucho que ha sufrido una escalada hacia una sobrere-
gulacién sin sentido y de imposible legitimacién. Por el contrario, en
el caso de la estafa de inversion de capitales no llego a ver cual puede
ser el interés legitimo del promotor de una inversién de capital en poder
introducir dolosamente un prospecto de emisi6n falaz. En el tercer nivel
ha de tenerse en cuenta el principio de determinacién, principio éste
que, sin embargo y en contra de los representantes del la escuela de
Frankfurt, en el dmbito del delito de peligro abstracto plantea mucho
menos problemas que en el tan elogiado delito imprudente de resultado.
Pues en el delito imprudente de resultado, la norma de comportamiento
concreta por regla general no estd escrita y es formulada posteriormente
por parte de la jurisprudencia, mientras que en el delito de peligro abs-
tracto, el legislador puede y debe crear un tipo mucho més concreto
para que éste pueda cumplir con el principio nullum crimen sine lege.
Y, finalmente, en el cuarto nivel, a la hora de examinar la proporcio-
nalidad, es decir, la existencia de una relacién adecuada entre el in-
justo tipico y la intensidad de laspena amenazada, de nuevo en el
dmbito del delito de peligro abstracto puede establecerse una cone-
xi6n mucho més estrecha que en el delito de resultado, en el que el autor
en tltima instancia es hecho responsable personalmente de todas las de-
més causas Y, con ello, de la desafortunada configuracién de la situacién
social de la que se partfa.

(42) HERZOG, op. cit. (en nota 9), pp. 59 y ss., 68 y ss.; PRITTWITZ, op. cit. (en
nota 33), pp. 257, 365; cfr. ademas HASSEMER, NStZ 1994, pp. 553, 558; idem, ZRP
1992, pp. 378, 382.
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En consecuencia, la anatemizaci6n del delito de peligro abstracto
constituye un callején sin salida; sélo si éste se evita consecuentemente,
quedard abierto el camino para la necesaria aportacién constructiva que
la ciencia del Derecho penal debe ofrecer a 1a modernizacién legislativa
del Derecho penal.

4. Latercera gran aportacién alas cuestiones de principio del De-
recho penal moderno que fue desarrollada, si bien no de modo exclusi-
vo, si principalmente por los autores de Frankfurt a través de una
defensa decidida de la perspectiva individualista, se refiere al proceso
penal, concretamente, a la defensa realizada por estos autores del cldsi-
co sumario en contra de su modernizacién tecnolégica hasta su fusién
con la actividad preventiva policial. También en este 4mbito puede tra-
zarse una linea recta desde la posici6n de Wiirtenberger, pues es el es-
tricto respeto a la dignidad humana y a la esfera privada de los
ciudadanos, sospechosos o no, lo que ha motivado la acerba critica a
la amenaza de la «conversion del proceso penal en un mecanismo de
policia en el Estado de seguridad» y/o a la desformalizacién del pro-
cedimiento penal, y es también ese respeto el que se lanza reiterada-
mente al debate, sea contra el establecimiento de procedimientos
electrénicos de escucha de mayor o menor envergadura, sea contra la in-
troduccidn del testigo de 1a corona o contra la reduccién de derechos tra-
dicionales de la defensa (43). Puesto que un tratamiento minimamente
concreto de este tema requeriria un trabajo expresamente dedicado a él,
debo limitarme a aportar una sola idea; pienso, sin embargo, que la casi
completa falta de consideracién de esta idea en la discusién actual es de
consecuencias muy graves. Naturalmente, la regulacién del procedi-
miento penal ha de tener en cuenta los contextos de actuacién del
comportamiento intolerablemente desviado, de manera que el con-
flicto entre las libertades del ciudadano y las necesidades de investi-
gacién y de intervencién de la Administracién de Justicia conlleva
que sea necesario someter a revision las reglas tradicionales cuando
cambian las relaciones sociales. También es evidente que la pondera-
cién de este conflicto, tal y como tomé cuerpo en el siglo pasado en el
Cédigo de procedimiento, estaba orientada en atencién al hecho indivi-
dual de la criminalidad aventurera y de miseria que en aquel entonces
colmaba el concepto de criminalidad, de modo que se basaba en el
concepto individualista, atin predominante en Wiirtenberger, del de-
lito como «producto de la personalidad infractora del Derecho». Creo
que la tercera constatacion evidente (en el plano empirico) consiste
en afirmar que con esta concepcién no puede hacerse frente de modo
exitoso a las modernas formas de actuacién de la criminalidad organiza-

(43) Cifr. aeste respecto, de entre la bibliograffa que se ocupa del tema, que ha llegado
a ser prédcticamente inabarcable, s6lo HASSEMER, StV 1993, pp. 664, 666 y ss.; idem, StV
1994, p. 333; Hamm, StV 1994, p. 456; HERZOG, StV 1994, p. 166; NAUCKE, KritV
1993, pp. 135,150 y ss.; P.-A. ALBRECHT, KritV 1993, pp. 163, 171.
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da (44). Por tanto, la postura segin la cual ha de mantenerse férreamente
la ponderacién de intereses fijada originalmente en el Cédigo de Proce-
dimiento penal del Reich, es decir, que busca lo «indisponible en el pro-
ceso penal» de modo similar a la teorfa personal del bien juridico en el
siglo XIX (45), tiene consecuencias nefastas porque no sélo dificulta y
en parte imposibilita una persecucién penal efectiva de las modernas
formas de criminalidad, sino porque también destruye simultineamente
la legitimidad de la persecucién penal también de la «criminalidad clé-
sica». Pues, ;c6mo va a justificarse la ulterior persecucién intensa de la
criminalidad aventurera y de miseria, si se cierran los ojos frente a las
necesidades de la persecucién efectiva de la criminalidad organizada
moderna, generando de este modo una presién desigual en la persecu-
cién, en perjuicio de aquellas formas de criminalidad que en el fondo
son menos graves? El hecho de que esto se propugne precisamente des-
de Frankfurt es tanto mds sorprendente si se tiene en cuenta que alli se
conoce mejor que en otros muchos lugares el caricter unilateral de
aquella imagen del individuo criminal, imagen que si bien atin aparece
en las consideraciones de Wiirtenberger, es completamente obsoleta
desde el punto de vista actual. Cuando el porcentaje de factores colecti-
vos, que siempre ha sido considerable, se condensa hasta llegar a con-
textos de actuacién directamente colectivos, como sucede en las formas
modernas de criminalidad organizada, de la sustancia original del Dere-
cho penal en cuanto legitima defensa social deriva la necesidad de for-
mas de reaccién adecuadas a la realidad, ya sea desde el agente
encubierto, pasando por el testigo de la corona hasta los aparatos de es-
cucha. Pero si en vez de ello se pone en duda la existencia de la crimi-
nalidad organizada como amenaza especifica de nuestra sociedad y se
pretende aducir como prueba empirica de ello precisamente una encues-
ta entre internos en centros penitenciarios ya condenados (46), ello en
mi opinién no estd menos alejado de la realidad que la concepci6n de
Wiirtenberger sobre el individuo criminal. Sobre todo, habré que definir
el 4ambito de la criminalidad organizada de modo mds amplio a lo que
suele hacerse en la actualidad, y ello también desde el punto de vista
tedrico, puesto que deben incluirse en ella tanto la criminalidad empre-
sarial como los sistemas de corrupcién (47) existentes en la zona limi-
trofe entre politica y administracién. Tampoco pienso que frente a la
verdadera criminalidad organizada existan problemas de legitimidad in-

(44) De nuevo aqui s6lo cabe hacer dos referencias representativas del cuantioso ma-
terial existente: respecto del incremento de la criminalidad derivada de la miseria, caracteris-
tica del siglo XIX, cfr. Blasius, Biirgerliche Gesellschaft und Kriminalitdt, 1976; sobre la
discusién relativa a la situacién actual de la criminalidad organizada, SIEBER/BOGEL,
Logistik der Organisierten Kriminalitdit, 1993, pp. 17 y ss., 26 y ss.

(45) HASSEMER, StV 1986, pp. 550, 551.

(46) ALBRECHT, NJ 1994, pp. 193, 198.

(47) Respecto del asunto més amplio hasta la fecha, el asi lamado caso de las dona-
ciones a partidos ( Parteispendenaffiire), cfr. de BOOR/PFEIFFER/SCHUNEMANN (a cargo de la
ed.), Parteispendenproblematik, 1986; cfr. los ejemplos tratados periodisticamente en HAF-
NER/JACOBY (a cargo de la ed.), Neue Skandale der Republik, 1994,
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superables respecto de la conjuncién de estrategias de control represivas
y preventivas, conjuncién que constituye el niicleo del problema; por
ejemplo, considero que los argumentos tomados prestados del arsenal de
la teorfa de la retribucién en contra de la figura del testigo de la corona (48)
son desde un principio obsoletos. Por el contrario, la problematica central
ain no resuelta ha de verse en este dmbito en el establecimiento de un con-
trol efectivo para evitar los abusos, asi como en la eliinacién de dudosas
pruebas de generacion espontinea del juicio oral. Sin embargo, precisa-
mente respecto de esta problematica faltan las tan necesarias aportaciones
constructivas y criticas de la ciencia penal, y ello a causa de la oposicién
fundamentalista existente. A este respecto, tan sélo algunas pocas conside-
raciones a modo de esbozo: por supuesto que es intolerable la introduc-
cién mediata en la vista oral de los presuntos conocimientos de agentes
encubiertos por medio del testimonio de personas que participaron en
los interrogatorios en cuestién, tal y como viene siendo practicada por la
Administracién de Justicia alemana desde hace décadas, prictica que
viene siendo tolerada por el Tribunal Supremo Federal y el Tribunal
Constitucional Federal, pero que ha sido cuestionada con razén por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (49). Pues me parece tan evi-
dente en este caso la existencia de una infraccién de los requisitos mini-
mos del juicio justo como la perversién del juicio oral que tiene lugar
mediante Ia introduccién de material de prueba que no puede ser realmente
verificado, sino que més bien debe ser evaluado con considerable escepti-
cismo, teniendo en cuenta la frecuentemente dudosa personalidad de los
agentes encubiertos (50). Estas objeciones, sin embargo, no tienen igual
validez respecto del sumario, procedimiento que debe orientarse sobre todo
en atencién a cometidos operativos, de modo que una cuidadosa y limitada
desformalizacién del sumario frente al estado de cosas de 1879 parece razona-
ble, si se mantienen las garantias formales del juicio oral. En este sentido, por
ejemplo, podria autorizarse la utilizacion del detector de mentiras exclu-
sivamente para los fines del sumario (51).

Mis importante es y menos desarrollado esti atin el establecimiento
de nuevos mecanismos y procedimientos de control en lugar del control
por parte del juez de instruccidn, que es practicamente el tinico previsto
en el Cédigo de Procedimiento penal. Pues éste carece en la practica en
gran medida de efectividad, debido a la conjuncién de organizacién e
intereses entre el juzgado y la fiscalia (52). También seria perfectamente

(48) Cifr. sobre esto HASSEMER, StV 1986, pp. 550, 553.

(49) Cifr. las referencias en KLEINKNECHT/MEYER-GOPNER, StPO, 41.° edicién
1993, § 250, n.m. 5; EGMR NIW 1992, p. 3088.

(50) Cifr. respecto del estado de la discusién ROXIN, Strafverfahrensrecht, 23.*
edicién 1993, p. 327.

(51) Mais exhaustivamente sobre esto, SCHUNEMANN, Kriminalistik 1990, p. 130.

(52) Respecto de la confirmacién empirica de este «efecto de solidaridad», cfr. SCHU-
NEMANN, en: LAMPE (a cargo de la ed.), Beitriige zur Rechtsanthropologie (Anexo a
ARSP n.° 22), 1985, pp. 68, 83 y ss.; idem, en: KAISER/KURY/H.-J. ALBRECHT (a cargo
delaed.), Kriminologische Forschung in den 80er Jahren, 1988, pp. 265 y ss.; idem, en
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factible establecer en este ambito instituciones de control ubicadas fuera
de la organizacién de la Administracién de Justicia, ya sea en forma de
una comisién del Colegio de abogados o de una Facultad de Derecho o
sea en forma de salas de legos, siguiendo el ejemplo del Gran Jurado es-
tadounidense (53). Por tanto, lo tinico que hace falta es algo de fantasia
y el deseo de un verdadero control de las medidas de intervencién juri-
dico-procesales en el &mbito penal, pero en este sentido el legislador no
se ha visto presionado de ninguna manera por parte de la ciencia del De-
recho penal, ya que ésta hasta el momento se ha empecinado en este 4m-
bito en una estéril oposicién fundamentalista.

5. Enel presente marco no resulta posible seguir adelante desarro-
llando ulteriores andlisis individuales de la teoria monista-individualis-
ta. Sin embargo, creo que ya en atencién a las consideraciones acabadas
de realizar queda justificado el siguiente juicio global: esta retirada a los
siglos XIX y XVIII (estando éstos, por lo demds, reconstruidos de modo
inexacto) no puede ofrecer perspectiva de futuro alguna y constituye un
callején sin salida que precisamente es incapaz de llevar a cabo la nece-
saria critica a las tendencias legislativas dominantes en el momento ac-
tual, dejando por ello al legislador tanto mds via libre cuanto con mayor
frecuencia sea transitado.

IM. LATEORIA DEL DERECHO PENAL MONISTA-
NORMATIVISTA DE JAKOBS

1. Antes de abordar a continuacién el edificio intelectual de la
dogmitica juridico-penal de Giinther Jakobs, es necesario hacer algunas
consideraciones previas. Desde la perspectiva tedrica, Jakobs de ningiin
modo estd en las antipodas de los miembros de la escuela de Frankfurt.
De modo general incluso puede decirse que la contraposicion ya citada
entre el «pensamiento europeo de los principios tradicionales» y el
«funcionalismo» en el tema general de las Jornadas de Profesores de
Derecho penal alemanes de este afio afirma o exagera una contradiccién
que en realidad no existe de ese modo. Pues el Derecho penal de la Ilus-
tracién en verdad sustituyé el puro pensamiento orientado en atencién a
determinados principios del Derecho penal religioso antes dominante
por un pensamiento orientado con base en determinados fines. Concre-
tamente, reconstruy6 al Derecho penal como medio para la evitacién de
dafios sociales, colocdndolo de ese modo sobre una base funcionalista.
Y también los principios de la escuela de Frankfurt antes examinados

BIERBRAUER (a cargo de la ed.), Gerechtigkeit im Verfahren - Rechtspsychologische
Forschungsbeitrdge fiir die Justizpraxis, 1995.

(53) Cfr. NIKLAUS SCHMID, Strafverfahren und Strafrecht in den Vereinigten
Staaten, 2. edicién 1993, pp. 50 y ss.
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son tratados de modo funcionalista, al sostener que es la libertad del in-
dividuo o la proteccién del individuo lo que ha de ser garantizado con
los medios del Derecho, es decir, aquello que es definido como funcién
del Derecho. Por ello, esta contraposicion es mas una figura retérica que
una construccién légica y seménticamente correcta y debe ser clarifica-
da de la siguiente manera: la determinacién de los fines del Derecho pe-
nal a través de la proteccidn de bienes juridicos, de la que pricticamente
nadie duda en Alemania, obliga a la ciencia juridico-penal en su punto
de partida a un pensamiento funcional. Al limitar la escuela de Frankfurt
en gran medida esta funcionalidad a las necesidades de proteccién de in-
dividuos concretos, establece barreras de principio para los anlisis re-
feridos a los contextos funcionales colectivos, propugnando, por tanto,
un funcionalismo circunscrito de modo individualista. En la ciencia del
Derecho penal alemana de la actualidad no existe un verdadero polo
opuesto a esta concepcion, pues éste tendria como presupuesto una limi-
tacién radical a funciones colectivas, excluyendo, por tanto, de toda
consideracion a los puros intereses individuales. Por supuesto, cabe
imaginar tal concepcidn, y de hecho, ésta es habitual en los ordenamien-
tos juridicos de Estados totalitarios; en Alemania, sin embargo, actual-
mente nadie defiende tal perspectiva. Por ello, en vez de una antitesis
16gica, tan sélo cabe encontrar aquel pensamiento juridico-penal que se
oponga en la préctica de modo més claro a la aproximacién monista in-
dividualista, tomando en consideracién dos caracteristicas especialmen-
te destacadas de ésta y buscando el tipo opuesto. Puesto que para el
individualismo lo importante es la proteccién de individuos concretos,
habitualmente sus conceptos se obtienen del lenguaje comtin, referido
directamente a la realidad, de modo que estos conceptos tienen un nu-
cleo significativo coincidente en gran medida con el significado natural
de las palabras y que por tanto en cierto sentido estd saturado de reali-
dad. Por ello, estos conceptos oponen una considerable resistencia a una
interpretacion teleolégica orientada en atencién al fin de la norma, y
tampoco son de facil integracion en una consideracién funcional de con-
junto, de lo que en iltima instancia deriva el empecinamiento de la es-
cuela de Frankfurt en contra de las exigencias politico-criminales del
por ella asi denominado Derecho penal moderno. Si se considera a la es-
cuela de Frankfurt desde esta perspectiva, no resulta nada dificil identi-
ficar su polo opuesto, que se halla en el funcionalismo normativista de
Giinther Jakobs.

Ya en el prélogo a la primera edicién de su tratado de Derecho pe-
nal, Jakobs proclamé a la dogmética ontologizante de Welzel en cierto
sentido como pecado original (54). Y desde entonces depura sin descan-
so los conceptos basicos del Derecho penal de todo componente des-
criptivo, esto es, referido a la realidad. Su primer gran ataque estuvo

(54) 1983,p. V.
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dirigido contra el concepto de culpabilidad, cuyo entendimiento tradi-
cional, cémo poder actuar de otro modo, es en su opinién completamen-
te errado, debiendo, por el contrario, obtener la culpabilidad su contenido
exclusivamente del fin de prevencidn general (55).

Posteriormente, Jakobs ha intentado extender esta depuracién de to-
dos los elementos descriptivos a otros numerosos conceptos bésicos.
Por ejemplo, entretanto considera errada toda delimitacién entre dolo e
imprudencia realizada en virtud del criterio descriptivo psicolégico de
la conciencia. Afirma que sélo el defecto cognitivo debe exonerar de la
pena més grave del delito doloso, de modo que por esta razén, segiin Ja-
kobs, en el caso de un defecto volitivo como el de una falta de reflexién por
indiferencia, inicamente resulta adecuada la pena del delito doloso (56). Y
en realidad, desde el punto de partida teérico de Jakobs, no habria difi-
cultad alguna en no limitar el concepto de autor a un individuo que actia
en el &mbito social, sino definirlo de modo puramente normativista-fun-
cionalista como sujeto de normas de imputacién, aplicando correspon-
dientemente ya el Derecho penal vigente a las personas juridicas. Por
ello, Jakobs afirma que no sdlo las denominaciones, sino también las
formas dogmaticas para la accién y para la culpabilidad son idénticas en
las personas fisicas y juridicas, pero niega la punibilidad de las personas
juridicas conforme al Derecho positivo (57). Sin embargo, esta tltima
postura ni es necesaria ni puede ser fundamentada de modo convincente
en atencién a su propio sistema, ya que en el tratamiento del principio
nullum crimen niega a los conceptos del Derecho penal todo niicleo sig-
nificativo fijo, derivado de los significados naturales del lenguaje coti-
diano (58). Puesto que en vez de ello Jakobs quiere extraer el contenido
conceptual exclusivamente de las funciones del sistema social en cues-
tién, su concepcién del Derecho penal se adapta a cualquier politica cri-
minal y puede, por tanto, asumir sin problema alguno cualquier
modernizacién del Derecho penal.

En este sentido, Jakobs ha destacado en la discusién con sus criticos
que el autor, en aquellos casos en los que resulta beneficioso en el con-
texto social, es de hecho condenado en virtud de meros fragmentos de
imputacién objetiva, y que entonces su concepcién —de Jakobs— ex-
plica también la posibilidad de tal imputacién desmedrada. Igualmente
afirma que desde el punto de vista material introduce en menor medida

(55) Fundamental a este respecto, JAKOBS, Schuld und Pravention, 1976, con un
ulterior punto 4lgido en Das Schuldprinzip, 1993. Respecto del estado més reciente de
la critica, cfr. STUBINGER, KJ 1993, pp. 33 y ss.; SCHUNEMANN, Chengchi Law Review
1994 (vol. 50), pp. 259, 281 y ss., 283 y ss., 295 y ss.

(56) Cfr.Jakoss, ZStW 101 (1989), pp. 530 y ss.; idem, Das Schuldprinzip, pas-
%zsrg y la critica exhaustiva en SCHUNEMANN, Chengchi Law Review 1994 (vol. 50), pp.

y ss.
(57) Strafrecht Allgemeiner Teil, 2.* edici6n 1991, pp. 148 y ss.
(58) Op. cit. (en nota 57), pp. 84 y ss.
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elementos nuevos, sino que, por el contrario, tan sélo interpreta de nue-
vo elementos existentes desde hace mucho tiempo (59).

2. Elmétodo puramente normativista de Jakobs, que rechaza cual-
quier delimitacién descriptiva (descalificada por €l como naturalista) de
los conceptos dogmadticos, se remite para la interpretacién de los con-
ceptos exclusivamente a la funcionalidad sistemadtica en relacion al sis-
tema que en cada momento se utilice como Derecho positivo. A mi
juicio, este método conduce en dltima instancia al establecimiento de
toda una serie de argumentaciones circulares, detrds de cuya fachada las
verdaderas determinaciones son tomadas de modo puramente decisio-
nista. En ocasiones anteriores he intentado repetidamente demostrar
esta afirmacién en relacion con su concepto de culpabilidad, concepto
que Jakobs desliga expresamente de toda idea de poder actuar de otro
modo y que es presentado exclusivamente como resultado de la imputa-
cién juridico-penal, de modo que la imputacién se explica por la culpa-
bilidad y la culpabilidad por la imputacién, estableciéndose un circulo
vicioso (60). Entretanto, Jakobs ha continuado con su completa norma-
tivizacién de los conceptos bésicos del sistema del Derecho penal, acu-
fiando tanto para el actuar positivo como para la omisién el concepto de
accién de «adquirir culpablemente competencia por una lesién de la vi-
gencia de la norma, concepto que carece por completo de niicleo des-
criptivo, proponiendo dos fundamentos de la imputacién que en su
concepcion han de regir tanto para la comisién como para la omisién,
que son la competencia por organizacién y la competencia institucional (61).
En realidad, sin embargo, su nuevo concepto de accién no es otra cosa
que un concepto de delito puramente normativo, y tampoco el concepto
de competencia se refiere a un objeto que pudiese reconocerse siquiera
de modo esquemadtico con base en el significado natural del término,
sino que es el resultado de una imputacién realizada exclusivamente
desde el Derecho. Esta constatacién no se ve en nada modificada por las
dos subcategorias de la competencia de organizacién y competencia de-
rivada de una institucién, a las que Jakobs tampoco quiere atribuir sig-
nificado descriptivo alguno. He expuesto esto recientemente en otro
lugar y por ello quisiera remitirme a lo allf dicho (62).

3. Por tanto, el método normativista-funcionalista de Jakobs,
como todo normativismo, puesto que erige una fachada de argumenta-
ciones circulares, necesariamente ha de rellenar el vacio mediante puras

(59) Op. cit. (en nota 57), pp. 40 nota 45 (in fine, derecha) y 483 nota 46.

(60) Cfr., ademds de la referencia dada supra en la nota 57, SCHONEMANN, en
HIRSCH/WEIGEND (a cargo de la ed.), Strafrecht und Kriminalpolitik in Japan und
Deutschland, 1989, pp. 147, 158 y ss., con ulteriores referencias.

(61) Derstrafrechtliche Handlungsbegriff, 1992, p. 44; respecto de su concep-
¢ion sobre la omisidn, cfr. Strafrecht AT (cit. en nota 57), pp. 799 y ss.

(62) En: GIMBERNAT ORDEIG/SCHUNEMANN/WOLTER a cargo de la ed., Interna-
tionale Dogmatik der objektiven Zurechnung und der Unterlassungsdelikte, 1995, pp.
49,50yss.,56yss. 60y ss.
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decisiones, y ello significa lo siguiente: mientras que la escuela de
Frankfurt no quiere llevar a cabo una aportacién constructiva a la
modernizacién del Derecho penal, sino que desea convertirse tan sélo
en un obsticulo para ésta, la aportacién del pensamiento penal de Ja-
kobs consiste en cierto modo en la apertura de todas las compuertas a las
meras decisiones que tcitamente se toman por €l como presupuesto, Y,
con ello, en iltima instancia, en transigir.

IV. LADOGMATICA SIN CONSECUENCIAS

Puesto que en el presente marco me es imposible analizar las demds
grandes corrientes de la ciencia juridico-penal de la actualidad ni siquie-
ra por aproximacién con la extensién que realmente les corresponderia,
debo intentar convertir esta necesidad en una ventaja, pasando del plano
del objeto a un meta-plano, analizando la «dogmadtica sin consecuen-
cias» desde la perspectiva de la sociologia del conocimiento. En lo que
se refiere al examen de las tres tendencias que abordaré a continuacion,
adoptaré esta perspectiva en todo caso respecto del eclecticismo y de la
dogmidtica como defensa de intereses, mientras que en lo relativo al tra-
dicionalismo definiré mi posicién, aunque muy brevemente, en el plano
del objeto, es decir, desde el punto de vista de los contenidos.

1.a) Sise estudia la ciencia penal alemana hasta aproximadamen-
te la década de los afios sesenta, el rasgo que quizas resulte mas impre-
sionante es su enorme coherencia. Ciertamente, existen diferentes
escuelas que luchan entre ellas, pero éstas internamente son sorprenden-
temente homogéneas, de modo que la imagen global puede compararse,
por ejemplo, con la gran muralla de Cuzco, es decir, que aparece como
una conjuncién ordenada de distintos bloques individuales estrecha-
mente relacionados entre si. Si se busca una imagen similar que case
con la situacién actual, viene a la memoria —dependiendo del gusto y
de la vivencia artistica personales— una fachada churrigueresca, un
suelo de terrazo o un techo de marqueteria. Creo que la causa de ello se
encuentra en dos condiciones marco relativas a la sociologia del cono-
cimiento: en los cambios en las condiciones de reclutamiento y de for-
macién de los cientificos del Derecho penal y en el trinsito hacia la
sociedad postmoderna. Puesto que antes el niimero de los participes en
la discusién cientifica sobre el Derecho penal era reducido, y éstos ade-
mas habfan tenido una socializacién bastante homogénea en determina-
das escuelas, el espectro de opiniones que se generaba era desde un
principio relativamente limitado. Si ademds se tiene en cuenta que la
capa social que genera el horizonte de valores determinante, que es en
Derecho penal la clase media, desde 1870 a 1960 s6lo configurd siste-
mas de valores bastante homogéneos, de ello derivé necesariamente
también en Derecho penal un paisaje espiritual ampliamente homogé-
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neo. Entretanto, sin embargo, el niimero de los participes en la discusién
ha doblado ampliamente al anterior, se ha reducido sustancialmente la
formaci6n de escuelas, y la sociedad postmoderna produce una continua
cadena de mensajes valorativos cambiantes, contradictorios o que dis-
curren en circulos, que en su conjunto tienden, al igual que los ideales
estéticos, hacia la arbitrariedad absoluta. Y puesto que la ciencia del De-
recho, a diferencia de las ciencias empiricas, apenas dispone de un con-
junto de reacciones que permitan comprobar la correccién de las tesis
sostenidas por ella, no existe previsién institucional alguna en contra de
que los argumentos fuertes sean sustituidos al cabo de algtin tiempo tini-
camente por razén del cambio de la moda por argumentos débiles —de
lo que irremediablemente deriva una tendencia hacia el eclecticismo—.

b) Este eclecticismo, es decir, la convivencia desordenada de los
mds diversos puntos de vista valorativos y métodos, modas de argumen-
tacién y perspectivas problemadticas, de hecho es caracteristico de gran
parte de la ciencia penal alemana. La imagen, frecuentemente descon-
certante, de las diversas concepciones y argumentos, deducciones y mé-
todos, perspectivas y posiciones que se solapan en un determinado
dmbito de problemas, por regla general no se clarifica en cuanto més
tiempo dura la discusion, sino que pasa a ser mis compleja, porque muy
rara vez se reconoce que una opinién una vez manifestada es ahora ob-
soleta, de modo que se la elimine del discurso. Como ejemplo s6lo me
referiré a la teoria del dolo, cuyo rechazo por parte del legislador en el §
17 StGB (*) fue una de las pocas decisiones dogmaticas claras en la re-
forma penal y que, a pesar de ello, sigue siendo defendida de modo im-
pasible en la bibliografia (63). La increfblemente fina ramificacién del
andlisis de los problemas, que siempre ha sido una caracterfstica de la
ciencia penal alemana, ha conducido a aquella «nueva confusién» que
Habermas ha elegido como denominacién de la cultura de la postmoder-
nidad: pues a la situacién antes descrita ha de sumdrsele el enorme au-
mento de las oportunidades para publicar, en forma de numerosas
nuevas revistas especializadas y de series de monografias, junto a la hoy
habitual publicacién de la mayoria de las tesis doctorales. Un ejemplo
expresivo de lo acabado de decir lo ofrece la ya antes mencionada dog-
mitica de las posiciones de garante en el delito de omisién impropio,
que no acaba de calmarse y que también en los tltimos afios ha sido en-
riquecida con un ciimulo de nuevos métodos de solucién y de posicio-
nes que conducen constantemente a nuevas combinaciones (64).

(*) EI § 17 StGB (Strafgesetzbuch, Cédigo penal alemdin) dispone lo siguiente:
«Error de prohibicion. Si el autor desconoce en el momento de la comisién del hecho
que realiza un comportamiento antijuridico, actda sin culpabilidad si no podia evitar el
error. Si el autor podia evitar el error, la pena puede ser atenuada conforme a lo dispues-
to en el § 49, parrafo 1.°» (n. del t.).

63) Cfr. las referencias en Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil 1, 2.2 edici6n,
1994, § 21 n.m. 11.

(64) Cfr. en detalle mi trabajo citado en la nota 62.
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c) Ahora bien, se podria pensar a primera vista que un espectro de
opiniones lo mas amplio posible en realidad es de utilidad en una disci-
plina como la dogmatica juridica, que est4 orientada a su traslado a la
préctica y funciona sin criterios terminantes de correccion. Pues preci-
samente, asi cabria razonar, ello aportaria muchos puntos de vista dis-
tintos respecto de la solucién correcta a la discusién, imponiéndose
después de un proceso de seleccién mds largo la opinién que desde el
punto de vista cientifico sea mis convincente. Sin embargo, esta pers-
pectiva cindida y optimista no tendria en cuenta cuéles son los especia-
les criterios de seleccién, divergentes de los existentes en otras ciencias,
segiin los cuales sobreviven o perecen las teorfas de la ciencia del Dere-
cho. En lugar de una seleccién natural, que, por ejemplo, tiene lugar res-
pecto de las teorias de las ciencias naturales mediante una constante
comprobacién empirica, en la ciencia del Derecho la seleccién es reali-
zada en Wltima instancia por la préctica juridica y sobre todo por la ju-
risprudencia, que en la compleja interaccién con la ciencia del Derecho
a la larga tiene la sartén por el mango. Y a su vez, el criterio de seleccién
dominante para la jurisprudencia no es la coherencia dogmatica, sino la
practicabilidad del resultado. En todo caso, la jurisprudencia no escoge
sus soluciones sin sustento alguno en la bibliografia, sino que intenta
encontrar cierto apoyo en la doctrina. Y si se tiene en cuenta este con-
texto sociolégico de las decisiones a tomar, que aqui sélo puedo esbozar
muy brevemente, aparece de repente una consecuencia tan tipica como
negativa de la dogmatica ecléctica: los tribunales, en cierto sentido, pue-
den escoger libremente el resultado material que les convenga, pues
para cualquier resultado podrdn aducir algiin apoyo en la bibliografia.
En este «eslalon de fundamentacién», sin embargo, necesariamente ha
de romperse el hilo conductor de la deduccién que es imprescindible
para cualquier fundamentacién cientifico-juridica. Pues Ia jurispruden-
cia siempre invoca sélo en atencion a un resultado concreto una postura
concreta, pero no asume el contexto de deduccidn de esa postura indivi-
dual en su conjunto, produciendo finalmente tan sélo resultados carentes
de deduccidn sistemadtica, es decir, una tipica justicia de cadf sin verda-
dero fundamento cientifico-juridico. Un ejemplo paradigmitico de lo
anterior lo ofrece la fundamental sentencia del Tribunal Supremo Fede-
ral sobre el deber juridico-penal de retirada de productos peligrosos en
el asi llamado caso del pulverizador para cueros (Lederspray-Fall). En
esta resolucion, que fue causa de un encendido debate, el Tribunal Su-
premo Federal hizo referencia exclusivamente a autores que habfan afir-
mado la existencia de un deber de garante juridico-penal a la retirada
sencillamente como anexo a la responsabilidad juridico-civil por dafios,
sin asentar esta posicién desde el punto de vista sistemético en la dog-
matica juridico-penal de la omisién (BGHSt 37, pp. 106, 116 y ss.). Si
dispusiese de més espacio, ficilmente podria ampliar este ejemplo,
mostrando en detalle que la linea zigzagueante que describe la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo Federal sobre el delito impropio de omi-
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sién en los dltimos afios pudo ser apoyada en cada caso individual con
citas de la bibliografia ecléctica, habiendo perdido precisamente por
ello toda coherencia sistemdtica (65).

d) A modo de conclusién cabe constatar respecto de las tendencias
eclécticas en la actual ciencia juridico-penal alemana que afectan nega-
tivamente al papel de la ciencia como mentor de una jurisprudencia con
coherencia sistemadtica, favoreciendo a la larga una praxis de cadi con
resoluciones ad hoc. En este sentido, existe el peligro de que la dogma-
tica carezca de consecuencias, degradindose, si se compara la jurispru-
dencia con un servicio religioso, de ser el evangelio a convertirse en
liturgia.

2. a) El peligro de que la ciencia del Derecho penal pierda rele-
vancia social se ve atin incrementado por la tendencia hacia la prictica
de un juego de abalorios sin compromiso que existe en la discusién de
las cuestiones fundamentales de la teorfa de la pena desde hace mds o
menos dos décadas. El dltimo verdadero gran impulso que parti6 de la
discusién en la ciencia del Derecho penal sobre el sentido y la finalidad
de la pena para la praxis de la Administracién de Justicia, fue el impulso
emanado en los afios sesenta del Proyecto Alternativo y su marcada
acentuacién de la concepcién de la resocializacién. Este impulso influ-
y6 de modo esencial en la reforma del Derecho penal en su fase decisi-
va, si bien en este dmbito el legislador demostré tener una fina intuicién
al no compartir la euforia resocializadora, que culminé en la medida de
seguridad de la institucién socialterapéutica —medida que también es-
taba concebida como agravamiento de la sancién—, eligiendo, por el
contrario, la asi llamada solucién de la ejecucién (66). Desde que la cri-
sis internacional de la ideologia del tratamiento ha alcanzado también a
Alemania (67), la discusién alemana sobre la teoria de la pena se ha re-
tirado en lo esencial a sus disensiones internas, perdiendo —si bien con la
importante excepcién del punto de partida relativo a la reparacién (68)—
todo efecto configurador sobre la praxis. Mientras que, por ejemplo, en
los Estados Unidos las controversias aumentan continuamente en con-
crecién, profundidad y relevancia préctica, alcanzando en forma de las
(jsi bien discutidas y discutibles!) teorias de la selective incapacita-

(65) Cfr.ltimamente sobre la sentencia en el caso del nebulizador para cueros KUH-
LEN, JZ 1994, pp. 1142, 1144 y ss.; LORENZ, en LUBBE (a cargo de la ed.), Kausalitdit
und Zurechnung, 1994, pp. 41 y ss.; PUPPE, ibid., pp. 1147 y ss.; SCHUNEMANN, op. cit.
(en nota 62), pp. 66 y ss.; idem, en Umweltschutz und technische Sicherheit im Unter-
nehrnen (UTR 26), 1994, pp. 137, 146 y ss., 163 y ss.

(66) Cfr. a este respecto tan breve como acertadamente STRENG, Strafrechtliche
Sanktionen, 1991, pp. 95 y ss.

(67) Cfr. sobre esto, en muchos puntos de modo concluyente, P.-A. ALBRECHT,
ZStW 97 (1985), pp. 831 y ss.

(68) Cfr. s6lo AE-Wiedergutmachung, 1992; SCHOCH, Dictamen para las 59 Jor-
nadas de Juristas Alemanes (DJT), 1992; §§ 56 a StGB en su versién dada por la Ley de
Lucha contra la Criminalidad de 28.10.1994.
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tion (69), de la conjuncién de las ideas de prevencién y justicia —que
entre nosotros ha sido calificada erréneamente como neoclasicismo— (70),
asi como de la limitacién del &mbito judicial para la medicion de la pena
por medio de sentencing guidelines (71) una enorme relevancia practi-
ca, en Alemania impera en este campo un tradicionalismo que en sus re-
sultados es completamente arbitrario y carece de consecuencias, por
medio del cual la ciencia se ha privado de toda oportunidad de tener in-
fluencia en la praxis. Como prueba de lo acabado de decir quisiera ele-
gir tan s6lo una rama de la discusién actual, concretamente la nueva
vinculacién de la teorfa de la pena a las deducciones del idealismo ale-
madn, vinculacién que entretanto pricticamente ha quedado congelada
en formulaciones estereotipadas. Los adelantados de esta evolucién son
también en este dmbito cientificos de Frankfurt, concretamente Ernst
Amadeus Wolff y sus discipulos, entre ellos sobre todo Rainer Zaczyk,
asi como fuera de Frankfurt ante todo Michael Kéhler. Conforme a esta
posicidn, la pena tan sélo se impone en virtud de la justicia (72), al haber
sido lesionada por el delito la relacién de reconocimiento reciproco de
los ciudadanos. El autor, segtin esta opinién, ha creado una relacién per-
manente de subordinacién del lesionado, y la comunidad juridica ha
previsto por ello como compensacidén una disminucién del status de li-
bertad o de igualdad del autor a un status disminuido, correspondiente a
su hecho (73). A este respecto ha de comentarse muy brevemente que es
perfectamente posible reconocer tanto la acentuacién de la relacién de
reconocimiento mutuo, siguiendo a Kant y Fichte, en cuanto base de un
Estado de ciudadanos libres e iguales, como el hecho de su infraccién
por parte del delincuente, sin que de ello, sin embargo, derivase conclu-
sién 16gica alguna acerca de la necesidad de la pena. En el fondo, en la
antes citada deduccién de Wolff, que es caracteristica de las teorias
neoidealistas de la pena, tan sélo se repite la fundamentacion de la pena
criminal desarrollada por Kant en la Critica de la razén préctica, que tie-
ne el siguiente tenor: «Finalmente, hay otra cosa en la idea de nuestra
razén practica que acompaiia la infraccién de una ley moral, a saber, su
merecimiento de pena. En toda pena como tal tiene que haber ante todo

(69) Cfr. GREENWOOD, Selective Incapacitation, Santa Monica, Ca., 1982;
Busch, Selective Incapacitation - Ein Beispiel fiir den Versuch von Kriminalprdvention
durch Strafzumessung, 1988.

(70) Cifr. s6lo VON HIRSCH, Censure and Sanctions, Oxford 1993; idem, Past or
Future Crimes, New Brunswick 1985; WEIGEND, ZStW 94 (1982), pp. 801 y ss.

(71) Cfr. vON HIRSCH/KNAPP/TONRY (a cargo de la ed.), The Sentencing Com-
mission and ist Guidelines, Boston 1987; WASIK/PEASE (a cargo de la ed.), Sentencing
Reform: Guidance or Guidelines, Manchester 1987, WEIGEND, FS der Rechtswissen-
schaftlichen Fakultat Kéln, 1988, pp. 579, 591 y ss.

(72) E.A. WOLFF, ZStW 97 (1985), p. 826; ZACZYK, Das Strafrecht in der Re-
chislehre J.G. Fichtes, 1981, pp. 108 y ss.; KAHLO, Das Problem des Pflicluwidrigkeits-
zusammenhanges bei den unechten Unterlassungsdelikten, 1990, pp. 296 y ss.;
KOHLER, Der Begriff der Strafe, 1986, pp. 50 y ss.; idem, Uber den Zusammenhang von
Strafrechtsbegriindung und Strafzumessung, 1983, pp. 37 y ss.

(73) Asi paradigméticamente WOLFF, ZStW97 (1985), p. 820.
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justicia, y ésta es la parte esencial de este concepto. La pena, por tanto,
es un mal fisico, que de todos modos habria de ser vinculada como con-
secuencia en virtud de principios de una legislacién moral, pues todo
delito es punible per se, es decir, implica la pérdida de derecho a felici-
dad.» (74) Pues el hecho de que el delincuente lesiona el Derecho y que
el Derecho est vinculado a la facultad de obtener coactivamente su res-
peto (75), puede fundamentar con caricter I6gicamente necesario tan
s6lo un deber a la reparacién. Por el contrario, la pena como conse-
cuencia juridica necesaria del delito sélo puede ser deducida de lo ante-
rior si se afiade la teoria de la coaccion psicoldgica de Feuerbach, que
precisamente aiin no aparece en Kant y que tampoco es utilizada por el
neoidealismo para el concepto de pena. Por ello, la laguna en esta de-
duccién tan sélo se ve cerrada por medio de la doctrina adicional de
Kant sobre el bien supremo como unidad de felicidad y merecimiento
de la felicidad, siendo entonces necesario, ademas, tomar como presu-
puesto que el Derecho, y con ello el Estado, tiene el cometido de realizar
este bien supremo (76). Y ello supondria sin duda alguna sobrepasar los
limites estatales que se reconocen en la actualidad; también desde el
punto de vista de la filosofia, constituye un recurso poco convincente al
eudemonismo, rechazado en lo demds por Kant; y, ademads, desde un
principio, no es mds que un puro axioma.

b) El hecho de que siga sin parecer convincente una fundamenta-
cién absoluta del Derecho penal, en mi opinién ni siquiera es la objecién
central en el contexto de las presentes consideraciones contra el tradi-
cionalismo en la discusion actual sobre los fines de la pena. Considero
que es ain mas desafortunado el nuevo desplazamiento de los criterios
empiricos de funcionamiento de la pena, desplazamiento que conlleva
que la discusién cientifica sobre la pena carezca de relevancia para la reali-
dad del Derecho penal. Por tanto, el legislador puede tranquilamente de-
jar las cosas como estan en el sistema de consecuencias Jurldxcas y los
tribunales pueden segunr 1mpon1endo aquellas penas que vienen 1mpo-
niendo desde hace tiempo, sin que pueda enjuiciarse la correccién de
esta préctica penal con base en criterios normativos. Y con ello, precisa-
mente la fundamental teoria sobre el sentido y la finalidad de la pena se
ha convertido una vez mds en una dogmadtica que carece de consecuen-
cias sociales.

3. Portanto, el eclecticismo y el tradicionalismo tienen como con-
secuencia que el actual papel de la ciencia juridico-penal alemana no se
corresponda desde la perspectiva de la sociologia del conocimiento con
la impresionante ampliacién operada en tiempos recientes en su fachada
exterior, sino que precisamente a causa de esta ampliacion tenga menor

(74) Citaconforme ala 1.” edicién, 1788, pp. 65 y ss.

(75) Op. cit. (en nota 8), p. 35.

(76) Cfr. OBEVER, en BRANDT (a cargo de la ed.), Rechtsphilosophie der Aufklii-
rung, 1982, p. 402.
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importancia en el sistema global del Derecho. Esta evolucién se ve ace-
lerada y fortalecida por una tercera tendencia que caracterizé al princi-
pio como «politica de intereses encubierta». Me refiero con ello a la
situacién que se presenta cuando los argumentos cientificos no se for-
mulan tinicamente en razén de la persecucién de la verdad y de la justi-
cia, sino para alcanzar otras finalidades, es decir, cuando estos
argumentos no sélo son utilizados de modo instrumental, sino que son
ya concebidos como instrumentos. Naturalmente, no soy tan candido
como para pensar que la ciencia pueda mantenerse por completo fuera
de contextos instrumentales. Y de hecho, la utilizacién de la ciencia para
la persecucién de fines estratégicos en gran medida no es objetable en
aquellos casos en los que o existen criterios estrictos de verificacién, re-
sultando por tanto ficil desenmascarar a las argumentaciones pseudo-
cientificas, o en los que desde un principio se manifiesta abiertamente el
rol partidista desempefiado, como sucede, por ejemplo, en el caso de la
argumentacién dogmadtica de un abogado ante los tribunales. Por el con-
trario, no sélo concurre el peligro de complicaciones de indole moral,
sino incluso el de la destruccién de la ciencia, cuando sélo existen crite-
rios muy débiles de correccién y cuando fines que en realidad son poli-
ticos se persiguen bajo el ropaje de una ciencia que se presenta como
neutral. Vivimos tal situacién en la actualidad también en el d4mbito de
las ciencias naturales y de la técnica, en lo que se refiere a afirmaciones
extremadamente complejas, y por ello de imposible verificacién, sobre
las consecuencias a largo plazo del actual proceso extremo de industria-
lizacién, por ejemplo, para la capa de ozono y el clima mundial. Enel
dmbito de la ciencia del Derecho, en la que tan sélo existen criterios de
correccién extraordinariamente débiles, tales peligros son desde un
principio aiin m4s elevados. Y podemos observar que estos riesgos han
llegado a hacerse realidad durante siglos en una ciencia del Derecho que
con mucha frecuencia fue mero curanderismo para adorno ideoldgico
de relaciones de dominio y de propiedad extremadamente injustas. En la
actualidad una renovacién de ese peligro deriva de una modificacién del
modo de vida tipico de los estudiosos del Derecho. Con la cada vez mas
extendida asuncién de funciones dentro de la practica juridica, sea como
juez o defensor, como autor de dictdmenes juridico o asesor juridico de
grupos de intereses, existe el riesgo de que la actividad cientifica del
profesor de derecho, en el mejor de los casos, se vea méis o menos influi-
da por ello, en el peor de los casos, incluso de que se convierta en un
mero derivado de sus actividades précticas. En este 4mbito, habrd que
distinguir tres niveles: en un primer nivel, la experiencia acumulada en
la préctica ofrece la oportunidad de su andlisis cientifico. Este anilisis,
a causa de la vinculacién a una determinada perspectiva, ciertamente no
podra cumplir con los presupuestos tipico-ideales de la objetividad;
pero ello no superar4 los efectos de una comprension previa de la mate-
ria —efectos que de todas maneras son de imposible evitacién—, por lo
que el valor de la experiencia practica puede conducir a constatar un ba-
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lance positivo para el desarrollo cientifico. En el segundo nivel, se pro-
duce la publicacién, sin modificaciones o con modificaciones de poca
importancia, de un dictamen elaborado a instancia de parte, dictamen
que, dependiendo del caso concreto, puede mostrar una «desviacién»
bien insignificante o bien enorme a favor de la posicién de quien ha en-
cargado el dictamen. Ciertamente, también en las controversias entre
los autores de dictimenes contrapuestos se esgrimen argumentos cienti-
ficos, por lo que creo que no hay nada que objetar en principio a la pu-
blicacién de tales dictamenes, siempre que se informe al piblico de la
razén de su elaboracién. Pero la situacién cambia cuando el autor del
dictamen permite que quien le ha contratado le enmarque en una deter-
minada estrategia de formacién de opinién. Este riesgo, finalmente, es
enorme en el tercer nivel, cuando hay una verdadera produccién artifi-
ciosa de «opiniones dominantes», o ello al menos se intenta realizando
una especie de estrategia cientifica de influir a la opinién piblica me-
diante las publicaciones de simpatizantes ideolégicos o de autores de
dictimenes. Esto sucedi6 en Alemania a medidados de los afios ochenta
en el ya mencionado caso de las donaciones a partidos politicos, en el
que se intentd por todos los medios encubrir la clara realizacién del tipo
del delito fiscal que de hecho concurria. Existen otros numerosos ejem-
plos, aunque €stos no sean tan exagerados, como, por ejemplo, la acce-
soriedad administrativa del Derecho penal del medio ambiente antes
mencionada. Es éste un tema que a causa de la enorme importancia de
los intereses en juego en gran medida es tratado claramente de modo es-
tratégico. Ademas, existen otros casos en los que no estén en juego inte-
reses econdmicos. Como parte de la campaiia de relaciones publicas con
la que las asociaciones de homosexuales han influido en la politica esta-
tal en materia de SIDA, han intervenido también en la discusién juridi-
ca, especialmente en la discusién juridico-penal. Més explicita es esta
persecucién de intereses bajo el ropaje de la ciencia en el campo de los
acuerdos en el marco del proceso penal: un pequefio grupo de penalistas
précticos, actuando en connivencia con los colegios profesionales, que
estdn muy interesados en la practica de los acuerdos, ha intentado coho-
nestar en sus escritos una inversién de los principios centrales del pro-
ceso penal aleman que frecuentemente es criminal (j § 336 StGB!*). La
ciencia alemana del Derecho procesal, que no estd afectada por la perse-
cucién de determinados intereses, ha fracasado en este campo de una
manera especialmente lamentable, pues a pesar de que todos los dogma-
ticos del proceso penal que se han ocupado seriamente de los acuerdos,
han puesto al descubierto sin tapujos sus miiltiples ilegalidades, los au-
tores de los manuales estdndar, sin embargo, de modo manifiesto no han

(*) El § 336 StGB prescribe: «Prevaricacién. Aquellos jueces, demés cargos pi-
blicos o 4rbitros que en la direccién o decisién de un asunto de indole juridica infrinjan
¢l Derecho a favor o en contra de una de las partes, serdn penados con privacién de li-
bertad de uno a cinco afios.» (n. del t.).
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sido capaces de captar la dimensién del problema, limitindose por ello
a vacuas férmulas de compromiso (77).

He de decir con toda franqueza que creo que esta evolucién es una
amenaza extremadamente grave para la sustancia de la ciencia alemana
del Derecho penal. Si este desarrollo se prolongase, la ciencia del Dere-
cho sufrird un colapso en cuanto contexto de accién auténomo y se con-
vertird en un subsistema de la politica adornado ideol6gicamente. Eso
seria también una aportacién al estado espiritual de la ciencia penal ale-
mana, pero una aportacién muy lamentable.

V. CONSIDERACION FINAL

Todo lo que he dicho hasta ahora sobre el tema elegido ha sido de-
sarrollado desde una perspectiva critica. Para hacer justicia a la ciencia
penal alemana, ahora me corresponderia subrayar los campos positivos,
dando ejemplos agradables de ello, para quizas al final esbozar las li-
neas maestras de la ciencia penal alemana que considero acreedora del
futuro. El espacio de que dispongo ni siquiera es suficiente para iniciar
este cometido, y también quisiera renunciar a intentar dar finalmente
una imagen de equilibrio con unos pocos comentarios, que no pasarfan
de ser lugares comunes. Lo que he intentado es destacar de modo funda-
mentado algunas zonas problemadticas, algunos callejones sin salida y
evoluciones erradas, de la ciencia penal alemana. Todo lo demas ha de
reservarse a una ulterior ocasion.

(77) Cftr. dltimamente respecto del estado de la discusi6n, con muiltiples referencias,
SCHUNEMANN, StV 1993, pp. 657 y ss.






