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Introduccin

Los trabajos que siguen responden a algunas de Ias
preocupaciones cientficas del sector probablemente ms dinmico de la
doctrina penal de lengua aiemana: lo que ya hoy puede denominarse
escuela de Roxin. En efecto, los problemas de la reconstruccin del
sistema en clave poltico-criminal, de la imputacin de las
diferentes categorias y, muy concretamente, el debate sobre la
redefinicin del concepto de culpabilidad no se entienden
actualmente en aquel mbito cultural y, por afiadidura, en todo
nuestro mundo cientfico, sin las aportaciones de autores que
aplican, en todo caso, el mtodo y siguen buena parte de los
contenidos doctrinales que han hecho de ROXIN un punto de
referencia fundamental de los dos ltimos decenios de cincia penal
aieman a D e s d e luego, hoy ya nadie discute el papel central que
en el debate cientfico alemn desempena Ia direccin que orienta Ia
dogmtica a la poltica criminal. Sin embargo, tambin es evidente que
la misma no constituye todavia la doctrina dominante en aquel pas.
Por ello, me ha parecido interesante ofre- cer, a ttulo
introductorio, una exposicin elemental sobre el estado actual de la
dogmtica aiemana, que sirva de pequeno contrapunto a las
afirmaciones que al respecto se sientan en los diversos trabajos
contenidos en esta colect- nea. Al hacerlo, soy consciente de que
muchos de los enunciados que siguen son de dominio pblico, debido
al estrecho contacto de nuestra cincia con la aiemana y a la cierta
familiaridad con que asistimos a sus convergencias y divergencias,
que pronto asumimos como propias. No obstante, tambin estimo que a
muchos lectores espaiioles o iberoamericanos no tiene por qu exi-
grseles la posesin de una informacin previa sobre el estado actual
de la dogmtica germana. Por ello y pese a que los artculos no slo
se entienden por s mismos, sino que van encabezados por una prolija
exposicin introductoria

i

1 R o x i n es el penalista alemn que mayor nmero de obras
ofrece al lector en lengua espafio- la. Prescindiendo de los
numerossimos artculos, pueden citarse los siguientes libros en
nuestra lengua: Poltica criminal y sistema del Derecho Penal, trad.
Mufloz Conde, Barcelona, 1972; Problemas bsicos del Derecho penal,
trad. Luzn Pefta, Madrid, 1976; Teoria del tipo penal. Tipos
abiertos y elementos del deber jurdico, trad. Bacigalupo, Buenos
Aires, 1979; Iniciacin al Derecho penal de hoy, trad. Luzn Pefla y
Muoz Conde, Sevilla, 1981; Culpabilidad y prevencin en Derecho
penal, trad. Mu&oz Conde, Madrid, 1981.
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12 EL SISTEMA MODERNO DEL DERECHO PENAL

de Schnemann he resuelto acometer esta presentacin, que espero
acre- ciente en algo el valor informativo dei libro.

II

1. Es afirmacin de un conspicuo finalista, Hans Joachim H irsch,
la de que, al morir Welzel en 1977, se ha impuesto ya en la
dogmtica alemana su sistemtica basada en la teoria de lo injusto
personal2. Tal aseveracin, que es sustancialmente correcta,
pretende poner de relieve el carcter abrumadora- mente dominante en
aquel pas de la doctrina que incluye el dolo, en el sentido de
conocer y querer la realizacin tpica, y la imprudncia (como
infraccin de un deber objetivo-general de cuidado) en el tipo de
injusto. Ciertamente, basta una contemplacin superficial dei
panorama cientfico alemn para ob- tener sin dificultad la impresin
de una plena superacin de la sistemtica neo- clsica. Sin embargo,
ello no ha tenido lugar mediante una adhesin acrtica al finalismo.
As, hay que seflalar que ni los presupuestos metodolgicos de esta
corriente (v.gr., la vinculacin dei legislador a las estructuras
lgico- objetivas) ni la tesis de fondo de la misma (concepto final
de accin, teoria estricta de la culpabilidad, etc.) han sido
aceptadas por un nmero relevante de autores3. La doctrina dominante
ha seguido, pues, otras vias, aunque, al final, haya resuelto
aquella cuestin sistemtica en la lnea de lo propuesto por el
finalismo. A continuacin se tratar de exponer cules son los rasgos
esen- ciales de tal doctrina dominante, en lo que hace a su anlisis
de las cuestiones fundamentales dei sistema dei Derecho penal.

2. La dogmtica penal alemana se encuentra hoy considerablemente
ale- jada de la lucha de escuelas entre causalistas y finalistas
que, durante dece- nios, personificaron los debates entre Mezger y
Welzel en torno, fundamentalmente, al concepto jurdico-penal de
accin4. Ms bien, el producto de aquella etapa ha sido la
configuracin de una doctrina dominante bastante asen- tada y
caracterizada bsicamente por su eclecticismo. Esto significa, en
primer lugar, que puede calificarse de heredera directa, sin
cesuras, de la sistemtica de von Liszt, Beling y Radbruch 5, as
como de las modificaciones de con-

2 Cfr., en el texto ms reciente, H ir s c h , Die Entwicklung
der Strafrechtsdogmatik nach Welzel, en Festschrft der
Rechtswissenschaftlichen Fakultt zur 600-Jahr-Feier der Universitt
zu Kln, Kln, 1988, pp. 399-427, p. 400; ya antes, H i r s c h , Der
Streit um Handlungs und Unrechts- lehre insbesondere im Spiegel der
Zeitschrift fr die gesamte Strafrechtswissenschaft, 1, ZStW, 93
(1981), pp. 831-863, p. 833. Del primero de los textos citados
existe versin espafiola, algo ms corta, debida a Mariano Bacigalupo
y publicada en P o l a in o (comp.), Estdios jurdicos sobre la
reforma penal, Crdoba, 1987, pp. 19-45, bajo el ttulo de El
desarrollo de la dogmtica penal despus de Welzel.

3 Cfr. S c h n e m a n n , Die deutschsprachige
Strafrechtswissenschaft nach der Strafrechtsre- form im Spiegel des
Leipziger Kommentars und des Wiener Kommentars. 1. Teil.
Tatbestands- und Unrechtslehre, GA, 1985, pp. 341-380, p. 344.

4 Cfr. T ie d e m a n n , Stand und Tendenzen von
Strafrechtswissenschaft und Kriminologie in der Bundesrepublik
Deutschland, JZ, 1980, pp. 489-495, p. 490.

5 Cfr. sobre este reconocimiento, W e l z e l , Zur Dogmatik im
Strafrecht, en Festschrft f r R. Maurach zum 70. Geburtstag,
Karlsruhe, 1972, pp. 3-8, p. 3; H n e r f e l d , Zum Stand der
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tenido que introdujo el neokantismo en las diversas categorias
del sistema6. Ms difcil es, en cambio, estimaria sucesora directa
del finalismo, por mucho que, como se ha dicho, haya incorporado el
rasgo sistemtico esencial de tal doctrina, con el enorme nmero de
repercusiones que ello tiene en matria de error, participacin, etc.
A la vista del amplio rechazo sufrido por las premi- sas del
razonamiento welzeliano, parece posible concluir que, si la
doctrina dominante ha llegado a esa solucin sistemtica, ha sido por
vias diferentes de las finalistas: no ontolgicas (si la accin es
final, dado que la accin constitu- ye el ncleo del tipo, el dolo ha
de integrarse en ste)7, sino normativas. Qui- zs no est de ms, a
este respecto, atribuir su justo valor, como hitos de esta tradicin
cientfica, a las obras de autores como Graf zu Dohna y von We- ber,
por un lado, y Engisch, por el o tro8.

3. Lo cierto es, en todo caso, que la sistemtica asentada sobre
las categorias de la accin, la tipicidad, la antijuridicidad y la
culpabilidad, presentes desde el momento en que se logra un sistema
completo (el sistema clsico) alternativo a las teorias de la
imputacin dominantes hasta la mitad del siglo x ix 9, no se ha
visto afectada en lo fundamental10. El nico intento serio de
introducir una modificacin, aunque de carcter limitado, en tal
esquema: la tesis de M a u ra c h que propona la insercin de una
nueva categoria la atribuibilidad integrada por la responsabilidad
por el hecho (Tatverant- wortung) y la culpabilidad, apenas ha
logrado una mnima aceptacin fuera del crculo de discpulos de aquel
autor La doctrina dominante, pues, asu-

deutschen Verbrechenslehre aus der Sicht einer gemeinrechtlichen
Tradition in Europa, ZStW, 93 (1981), pp. 979-1004, p. 982.

6 C f r . H n e r f e l d , ZStW, 93 (1981), p . 983.7 Aunque
tambin es cierto que sefialar que el mtodo del finalismo es
ontolgico supone sim

plificar en exceso: cfr. H i r s c h , Rechtswissenschaftliche
Fakultt-F, p. 415, apuntando cmo en el origen de la elaboracin del
sistema por Welzel se hallan consideraciones de teoria de las
normas y concluyendo que lo que diferencia esencialmente a Welzel
de sus contradictores es la exigen- cia de no elaborar
normativamente los objetos de regulacin, sino de tomarlos de Ia
realidad. Cfr. asimismo S il v a S a n c h e z , El delito de
omisin. Concepto y sistema, Barcelona, 1986, pp. 15-16, donde se
pone de manifiesto este extremo.

8 Cfr. zu D o h n a , Der Aufbau der Verbrechenslehre, 2.* ed.,
1942; v o n W e b e r , Zum Auf- bau des Strafrechtssystems, 1935.
Sobre stas y otras obras anteriores de los mismos autores en las
que desarrollan su punto de vista, B u s c h , Moderne Wandlungen
der Verbrechenslehre, T- bingen, 1949 (coleccin Recht und Staat,
137), pp. 7, 8 y 9. Vid. tambin E n g i s c h , Untersu- chungen
ber Vorsatz und Fahrlssigkeit im Strafrecht, 1930.

9 Cfr. sobre esto, W e l z e l , Die deutsche strafrechtliche
Dogmatik der letzten 100 Jahre und die finale Handlungslehre, JuS,
1966, pp. 421-425, p. 422.

10 Aunque se han dado intentos, como el muy interesante del
malogrado terico del Derecho y lgico Jrgen Rdig, que toma como
punto de partida la dicotoma norma primaria/norma secundaria. Cfr.
ROdig, Zur Problematik des Verbrechensaufbaus, en Festschrift f r
R. Lange zum 70. Geburtstag, Berlin 1976, pp. 39-64.

11 Cfr. sobre tal doctrina M a u r a c h , Tratado de Derecho
Penal, II, trad. Crdoba Roda, Barcelona 1962, pp. 37 ss. En
principio cabe estimar que dicha doctrina slo ha recibido aceptacin
por parte de Armin Kaufmann, Arthur Kaufmann, Jimnez de Asa y pocos
autores ms; naturalmente, dejando aparte los propios discpulos
directos de Maurach: cfr. M a u r a c h / Z i p f , Strafrecht AT,
Teilband 1, 7 .a ed., Heidelberg, 1987, pp. 423 y 425 ss; en
Espafia, se ha mostrado ltimamente a favor B a c ig a l u p o ,
Princpios de Derecho PenaI espaol, II, El hecho punible, Ma-
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me la estructura dei sistema clsico 12, caracterizndose por una
peculiar atri- bucin de contenido a sus categorias. Ello, desde
postulados declaradamente eclcticos, como los que se hacen
presentes en la obra de G a l l a s , cuya influencia en la
configuracin de la actual doctrina dominante alemana es acep- tada
de modo general13. G a l l a s entiende que [...]en contra de
ciertas ten- dencias de la teoria final de la accin en su versin ms
reciente, [...] la peculiar pretensin de la actual situacin de la
dogmtica reside en el hallazgo de una sntesis entre los nuevos
impulsos que debemos al finalismo, y ciertas irre- nunciables
conclusiones dei anterior lapso de desarrollo de nuestra cincia,
determinado por un pensamiento valorativo y teleolgico l4. Para la
consecu- cin de tal objetivo, la doctrina dominante alemana acoge
un doble eclecti- cismo metodolgico: por un lado, su mtodo no es ni
plenamente sistemtico ni, por supuesto, tpico, sino que mezcla
consideraciones deductivas e induc- tivas *5; por otro lado,
integra tanto consideraciones ontolgicas como normativas 16. A
partir de ah, y de una toma de postura consecuentemente crtica
frente a la doctrina final de la accin 17, tal doctrina dominante
ha ido aco- giendo, como ya antes se ha senalado, mltiples
conclusiones de la orientacin finalista: la integracin dei dolo en
el tipo 18; la equiparacin de desvalor de la accin y desvalor dei
resultado en el injusto 19; la distincin entre error de tipo y
error de prohibicin; la reordenacin de la teoria de las formas de
inter- vencin en el delito sobre la base de la doctrina dei dominio
dei hecho; la (as llamada) plena normativizacin de la culpabilidad;
etc. 20. Lo que ocurre, se- gn se ha apuntado ya, es que tales
conclusiones se fundamentan de modo diferente de como lo haca el
finalismo. As, por ejemplo, la inclusin dei dolo en el tipo de
injusto se argumenta con razones no ontolgicas, sino bsicamente

drid, 1985, pp. 89 ss. Por lo dems, sobre esta teoria puede
consultarse J e s c h e c k , Tratado de Derecho Penal, 3.a ed,
trad. Mir Puig/Mufloz Conde, Barcelona, 1981, pp. 591-592. A
propsito de la trascendencia de la misma, es llamativo que el mismo
J e s c h e c k , en su Lehrbuch des Straf- rechtsAT, 4 . ed.,
Berlin, 1988, p. 387, remita, para el estdio de la misma, a la
edicin anterior, ;>n incluiria ya en su exposicin.

12 As, claramente, J e s c h e c k , Lehrbuch, 4 .a ed. p.
178.13 Cfr. J e s c h e c k , Grundfragen der Dogmatik und
Kriminalpolitik im Spiegel der Zeitschrift

fr die gesamte Strafrechtswissenschaft, ZStW, 93 (1981), pp.
3-67, p. 21: Die Lehre von Gallas wird man heute ais die in
Deutschland berwiegende Auffassung ansehen drfen (puede fimarse
que, en la actualidad, la doctrina de Gallas constituye la
concepcin dominante en Ale-

ri*;.*;: i La teoria dei delito en su momento actual, trad.
Crdoba Roda, Barcelona, 1959,

1 i-; - n n , JZ, 1 9 8 0 , p . 4 9 0 ; J e s c h e c k ,
Lehrbuch, 4.* e d ., p p . 1 7 5 -1 7 6 , s o b r e la in teg r a -
!,: absuacto y lo concreto.1 ' . G a l l a s , La teoria, pp. 5 y
25; sobre esta cuestin, por lo dems, vid. las referencias

- autores como Roxin o Schnemann a un mtodo de sntesis en S il v
a S a n c h e z , El delito, pp. 15-16 y nota 91. Segn H ir s c h ,
Rechtswissenschaftliche Fakultt-F, p. 403, en la doctrina dominante
prevalecen las consideraciones normativas.

17 Cfr. entre otros muchos autores, G a l l a s , La teoria, pp.
13 ss.18 Cfr. G a l l a s , La teoria, pp. 46 ss.19 G a l l a s ,
La teoria, p. 54.20 Sobre todo ello, J e s c h e c k , ZStW, 93
(1981), p. 17.
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valorativas: el sentido de los tipos, el caracter imperativo de
las normas, la mayor peligrosidad que la presencia de dolo confiere
a la conducta, e tc .21. En un re- sumen quiz excesivamente
esquemtico pueden referirse los siguientes rasgos sistemticos
fundamentales de la doctrina dominante: En primer lugar, el con-
cepto de accin tiende a desdibujarse en favor del concepto de
realizacin tpica, ya sea de modo expreso, ya sea en virtud de la
adopcin de concepcio- nes sociales sobre la naturaleza de aqulla22.
En segundo lugar, el tipo se en- tiende fundamentalmente como
expresin del contenido de injusto (material) especfico de una
figura de delito23. En tercer lugar, en lo que hace al injusto, se
acoge, como se ha dicho, la doctrina de lo injusto personal,
integrndo- se desvalor de la accin y desvalor de resultado24. Sin
embargo, se introduce el importante matiz de la doble posicin del
dolo, doctrina asimismo fundada por Gallas 25 y que, segn entiendo,
debido a su importante difusin, puede ya estimarse dominante en
Alemania. Segn esta doctrina, el dolo es elemento del tipo de
injusto, pero asimismo de la culpabilidad, como expresin de una
actitud defectuosa del autor. Sobre la base de la misma, se trata
de fundamentar, en la actualidad, la solucin dominante en cuanto al
error sobre los presupuestos de hecho de las causas de
justificacin26, la delimita- cin entre dolo eventual y la culpa
consciente, as como el tratamiento del error de prohibicin en el
Nebenstrafrecht y el Ordnungswidrigkeitenrecht. Con todo, la
doctrina de la doble posicin del dolo no es plenamente unitaria,
pu- dindose distinguir una concepcin formal y otra material de la
misma. La primera entiende que todo el dolo se ubica tanto en el
injusto como en la culpabilidad, contemplndose en una y otra
categoria desde perspectivas diferentes; la segunda, en cambio,
sostiene que unos elementos del dolo (bsica- mente los
cognoscitivos y volitivos; para algunos, slo cognoscitivos) se ubi-
can en el injusto, mientras que otros (los llamados emocionales) se
sitan en la culpabilidad27. Esta ltima parece ser la ms til en
orden a la consecucin de los fines pretendidos por los defensores
de la doctrina de la doble posi-

21 Cfr. G a l l a s , La teoria, pp. 46 ss; J e s c h e c k ;
ZStW, 93 (1981), p. 20.22 Cfr. J e s c h e c k , ZStW , 93, (1981),
p. 19.23 Cfr. J e s c h e c k , Lehrbuch, 4 .a ed., p. 221.24 Y
valor de la accin y valor del resultado en las causas de
justificacin: se exige, pues, pa

ra la plena apreciacin de la justificacin, el conocimiento de la
situacin justificante. Cfr. J e s c h e c k , Lehrbuch, 4.* ed., p.
294.

25 G a l l a s , La teoria, p. 59; sobre ello, H n e r f e l d ,
ZStW, 93 (1981), p. 1000.26 En estos casos, se entiende que el
error excluye el dolo, pero no el dolo tpico, sino de cul

pabilidad dolosa. Ello permite afirmar a H ir s c h ,
Rechtswissenschaftliche Fakultt-F, p. 421, que, en el fondo, se ha
acabado dando la razn al finalismo, al ponerse de relieve que estos
casos de error no constituyen un problema de tipo de injusto, sino
la culpabilidad. Pero lo cierto es que el finalismo habla aqui,
concretamente, de error de prohibicin, lo que la doctrina dominante
re- chaza de modo categrico.

27 Sobre la doble posicin del dolo, cfr. J e s c h e c k , ZStW,
93 (1981), p. 20, y Lehrbuch, 4 . ed., pp. VI y 218. Criticamente H
i r s c h , Der Streit um Handlungs- und Unrechtslehre insbe-
sondere im Spiegel der Zeitschrift fr die gesamte
Strafrechtswissenschaft, II, ZStW, 94 (1982), pp. 239-278, pp. 257
y 262. Cfr., por lo dems, una aplicacin prctica de la misma por
Schnemann, en S i l v a S a n c h e z , ADPCP, 1987, pp.
544-545.
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cin. De modo paralelo a la doble posicin dei dolo, tambin en
matria de imprudncia adopta la doctrina dominante un doble baremo:
as, se acoge un punto de vista puramente general en el injusto,
dejndose el anlisis de los poderes individuales dei autor para la
culpabilidad28. En cuarto lugar, en matria de error se asume, desde
luego, la teoria de la culpabilidad, pero en su ver- sin
restringida, estimndose, por tanto, que el error sobre los
presupuestos fcticos de las causas de justificacin no debe ser
sometido al rgimen legal dei error de prohibicin, sino al dei error
de tipo29. As pues, se rechazan tanto la teoria estricta de la
culpabilidad como la teoria de los elementos negativos dei tipo.
Finalmente, y por no hacer esta enumeracin excesivamente eno- josa,
la culpabilidad, si bien se entiende a partir de las concepciones
tradicio- nales sobre el poder actuar de otro modo, va
experimentando paulatinamente un distanciamiento de las tesis
librearbitristas, siendo sometida a baremos so- ciales y
crecientemente normativos; ello por mucho que las tomas de posicin
ms recientes estn marcadas por el rechazo dei concepto funcional de
J a - k o b s 30.

4. Al margen de la doctrina dominante, se sitan todavia hoy, en
el panorama cientfico alemn, cuatro corrientes, como mnimo. De una
de ellas, la constituida por las sistemticas funcionalistas, habr
ocasin de ocuparse ms adelante. Ahora conviene, en cambio,
caracterizar sucintamente a las otras tres: el causalismo, el
finalismo ortodoxo y el finalismo radical. El causalismo aparece
representado esencialmente por el Tratado de Ba u m a n n y W e b e
r 31; estos autores, en efecto, se adscriben a la sistemtica
neoclsica32 (causalista- valorativa), incluyendo dolo e imprudncia
en la culpabilidad33 y rechazan- do, por tanto, todas las
innovaciones introducidas por influencia dei finalismo 34. Un
finalismo que, tras la muerte de W e l z e l , ha hallado en H ir s
c h a

28 Cfr. J e s c h e c k , Lehrbuch, 4 . ed., p. 538.29 Cfr. J e
s c h e c k , Lehrbuch, 4.* ed., pp. 415 ss. Algunos autores, como
el propio Jescheck,

fundamentan esta solucin de forma algo distinta (la llamada
teoria de la culpabilidad que remi- te a la consecuencia
jurdica).

30 Sobre la situacin de la doctrina dominante en matria de
culpabilidad, cfr. S c h n e m a n n , Die deutschsprachige
Strafrechtswissenschaft nach der Strafrechtsreform im Spiegel des
Leipzi- ger Kommentars und des Wiener Kommentars. II. Schuld und
Kriminalpolitik, GA, 1986, pp. 293-352, pp. 294-295.

31 B a u m a n n / W e b e r , Strafrecht A T, 9.* ed.,
Bielefeld, 1985.32 Cfr. B a u m a n n / W e b e r , A T, 9.* ed.,
pp. 173 ss., 180: entienden que esta sistemtica sigue

siendo defendible en el seno de la nueva Parte General dei StGB
de 1975 y que, adems, la jurisprudncia no se ha distanciado de la
misma.

33 Cfr. B a u m a n n / W e b e r , A T, 9 . ed., p. 175.34 De
todos modos, es preciso poner de relieve algunos matices que
permiten diferenciar lo

sostenido por Baumann/Weber dei tradicional esquema neoclsico.
As, por ejemplo, estos autores acogen el requisito de los elementos
subjetivos de justificacin, proponiendo la solucin de la sancin por
tentativa para quien obra en situacin objetivamente justificante
careciendo, en cambio, dei correspondiente elemento subjetivo
(hasta la 8.* ed. se haba sostenido incluso la solucin de la
consumacin para tales casos) (cfr. pp. 284-285). Asimismo, en el
Tratado de Baumann/Weber (p. 425) se acoge la teoria de la
culpabilidad (y no la dei dolo) en matria de error de prohibicin,
por entender que ello es obligado tras la introduccin dei nuevo 17
StGB, salvo para el caso de los delitos imprudentes.
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su valedor fundamental. En efecto, sus crticas a la teoria de la
imputacin objetiva, al concepto social de accin y, de modo
especial, a las sistemticas funcionalistas, por un lado, y a las
tesis subjetivistas que pretenden centrar el injusto exclusivamente
en el desvalor de la intencin, as como a aquellas que introducen en
el injusto imprudente la consideracin de las capacidades
individuales del autor, por otro, ponen de relieve su carcter de
defensor a ul- tranza del mtodo welzeliano y su configuracin del
contenido de las categorias 35. Otros discpulos de W e l z e l , en
cambio, se han separado, en mayor o menor medida, de las doctrinas
de ste, optando por tesis normativistas (funcionalistas), como es
el caso de J a k o b s , o bien radicalizando el finalismo en
sentido subjetivista, segn se suele seflalar. Esta segunda va fue,
en su momento, la seguida por Armin K a u f m a n n y, con l, por
otros autores, como H o r n o Z ie l in s k i 36, y muy
resumidamente, pretende poner de relieve que el injusto se agota en
el desvalor de la accin37, pasando el resultado a constituir una
condicin objetiva de la punibilidad del delito consumado, a lo sumo
38. Esta tesis, sin embargo, no slo no ha encontrado una acogida
significativa en el seno de la doctrina aiemana, sino que en sta, y
sobre todo en el extranjero (v.gr., Italia y Espafla), se ha
convertido en el prototipo de lo ina- ceptable; ello con crticas no
siempre acertadas ni documentadas39.

5. La coexistencia en el panorama cientfico alemn de una
pluralidad de corrientes, incluida una doctrina dominante que no es
monoltica, ni mucho menos, ha determinado la aparicin de numerosas
cuestiones debatidas, cuya sola enumeracin y planteamiento
desbordara los limites que nos hemos fija- do en esta presentacin.
Sin embargo, la omisin de toda referencia a las mis- mas
traicionara la finalidad perseguida, de ofrecer una visin sucinta,
pero lo ms exacta posible, del estado de la dogmtica aiemana. Por
todo ello, procederemos a seleccionar algunos temas especialmente
significativos por su tras- cendencia sistemtica. En primer lugar,
se halla la cuestin de la inclusin o

35 Su ms reciente declaracin de princpios se halla en el trabajo
citado de la Rechtswissens- chaftliche Fakultt-F, pp. 399 ss.,
pssim.

36 La obra de este ltimo, Handlungs undErfolgsunwert im
Unrechtsbegriff, Berlin, 1973, constituye el paradigma de esta
posicin. Sobre otros autores que comparten, en mayor o menor
medida, este punto de vista, cfr. H i r s c h , ZStW, 94 (1982), p.
240.

37 Desvalor de la accin que, para estos autores, es desvalor de
la intencin. Es, por tanto, precipitado y, en fin, incorrecto
asimilar al planteamiento de Zielinski otros surgidos tanto en Ale-
mania como, asimismo, en Espafla y que entienden el llamado
desvalor de la accin en forma sustancialmente diferente, si bien
pueden coincidir en una exclusin del resultado del mbito delo
injusto. A este respecto, conviene tener en cuenta que las
dicotomas objetivo/subjetivo y ex ante/expost, en lo que a las
concepciones de lo injusto se refiere, no se superponen
necesariamen- te.

38 Cfr. criticamente sobre esta corriente H ir s c h ,
Rechtswissenschaftliche Fakultt-F, p. 409.39 Pueden incluirse entre
stas las de quienes objetan a la teoria expuesta que ignora el
princi

pio poltico-criminal de lesividad. Pues, en efecto, es
perfectamente posible sostener que el resultado no es elemento de
lo injusto y, sin embargo, exigir la produccin de un resultado para
la sancin por delito consumado, o requerir del legislador que, en
su tarea legiferante, se sirva de tipos de lesin y no de tipos de
peligro. Cfr. la rplica de Maiwald, quien, no obstante, no
participa de las tesis de Zielinski, a Mazzacuva, cuando ste se
sirve de tales criticas: M a i w a l d , Buch- besprechung:
Mazzacuva, II disvalore di evento neirillecitopenale. L illecito
commissivo doloso e colposo, Milano 1983, en ZStW , 101 (1989), pp.
229-232.
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no dei desvalor dei resultado en el injusto40, un tema que, si
bien resuelto en sentido afirmativo por la doctrina dominante, no
est en absoluto cerrado, como se desprende dei examen de la
bibliografia sobre el mismo41. Tambin contina mereciendo una
intensa discusin el tema de si las capacidades o co- nocimientos
individuales concurrentes en el autor de un delito imprudente (y
superiores o inferiores a los dei hombre medio) deben tenerse en
cuenta ya en el anlisis dei injusto tpico o slo ms tarde, en la
culpabilidad. La doctrina dominante, como antes se apunt , sostiene
esto ltimo42; sin embargo, la te- sis minoritaria, sostenida
inicialmente por Welzel, cuenta hoy en su favor con nombres tan
importantes como los de Jakobs, Stratenwerth, Otto o Samson, cuyos
argumentos no han sido an rebatidos, segn entiendo, de modo
plenamente convincente43. Otras cuestiones importantes en la
discusin alemana contempornea son: 1) la relativa a la posibilidad
de introducir, en el juicio de imputacin objetiva dei resultado, el
principio de incremento dei ries- go44 e incluso de llegar a
fundamentar en l la imputacin, prescindiendo de la relacin de
causalidad; 2) la propia necesidad y correccin de la elaboracin de
una doctrina de la imputacin objetiva, sobre todo en el delito
doloso45; 3) el error sobre los presupuestos fcticos de las causas
de justificacin y su resolucin dogmtica 4) la distincin entre dolo
eventual y culpa consciente 47; 5) el error de prohibicin entre
otras muchas cuestiones49.

40 Resulta, a este respecto, llamativo que lo que durante ms de
medio siglo fue considerado nica esencia de lo injusto est ahora
sometido a discusin, mientras que el desvalor de la accin se ha
asentado firmemente en aquella categoria.

41 Una de las ltimas aportaciones sobre el tema, desde
perspectivas pretendidamente funcio- nalistas, es la de M a iw a l
d , Die Bedeutung des Erfolgsunwertes im Unrecht -Der Einfluss der
Verletztenposition auf eine dogmatische Kategorie, en Schch (Hrsg),
Wiedergutmachung und Strafrecht. Symposion aus Anlass des 80.
Gerburtstages von Friedrich Schaffstein, Mnchen, 1987, pp. 64-73,
as como la discusin subsiguiente, recogida por Bloy en pp. 74-80.
Sobre los autores partidarios de estimar que el resultado
constituye tan slo una condicin objetiva de punibilidad, cfr. H i r
s c h , ZStW, 94 (1982), p. 240 y nota 98.

42 Por ella, H ir s c h , ZStW, 94 (1982), pp. 266 ss. El propio
H ir s c h , Rechtswissenschaftliche Fakultt-F, pp. 410-411.

43 Tambin se han adherido a este punto de vista Gssel,
Kindhuser, Cramer y, ultimamente, Struensee. Cfr. un resumen de
este punto de vista en O t t o , Grundkurs Strafrecht. Allgemei- ne
Strafrechtslehre, 3.* ed., Berlin, 1988, pp. 206-207.

44 Cfr. O t t o , Grundkurs, pp. 65 ss. Crtico H ir s c h ,
Rechtswissenschaftliche Fakultt-F, p. 422.

45 Cfr., sobre todo, A r m in K a u f m a n n ,
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6. Todo lo anterior configura el marco en el que aparecen las
sistemticas funcionalistas, un marco a cuya propia conformacin han
contribudo ellas mismas en no poca medida. Esta observacin debe
tenerse bien presente para deshacer el malentendido de que el
funcionalismo en la dogmtica penal cons- tituye un fenmeno de moda,
algo de los ltimos aftos. Muy al contrario, un intento de construir
las categorias del sistema orientndolas a los fines del Derecho
penal se da en la sistemtica teleolgica del neokantismo50, si bien
las circunstancias histricas de aquel perodo impidieron que
fraguara todo su potencial; adems, en la doctrina dominante de los
ltimos decenios, de signo eclctico, siempre han desempefiado un
papel importante las consideraciones normativas, de orientacin
generalmente teleolgica. Por si lo anterior no fue- ra suficiente,
la sistemtica propugnada por Schmidhuser, desde hace ya varios
lustros, es expresamente calificada de teleolgica51. Con todo, es
cierto que las concepciones funcionalistas han experimentado un
significativo auge en los ltimos tiempos, por oposicin al finalismo
y a su metodologia. Esto ha tenido lugar, a mi juicio, por dos vias
distintas, aunque complementarias en no poca medida. As, unos
autores (paradigmticamente, Roxin) sintieron la necesidad de
orientar el Derecho penal a la poltica criminal, separndose
abiertamente del mtodo deductivo-axiomtico del finalismo, al que se
obje- taba su anlisis de los problemas jurdicos como cuestiones
bsicamente lgico- abstractas52. Otros autores, en cambio, centran
su censura al finalismo en el mtodo ontolgico, de vinculacin del
legislador y la cincia a las estructuras lgico-objetivas, que se
estima agotado; por oposicin a l, se propone una refundamentacin
normativa de la teoria jurdica del delito. En este sentido, sefiala
Jakobs que asistimos al declive de la dogmtica de base ontolgico y
que [...] no slo los conceptos de culpabilidad y accin (y muchos
otros en un nivel inferior de abstraccin), a los que la dogmtica
jurdico-penal ha atribuido de modo continuado una esencia o ms
vagamente una estruc- tura prejurdica, lgico-objetiva, se
convierten en conceptos de los que no pueden decirse nada sin
atender a la misin del Derecho penal, sino que incluso el propio
concepto del sujeto al que se imputa se muestra como un
concepto

ed., pp. 194-195, los de la concrecin de los deberes de garantia
y los critrios de equiparacin de la omisin con la comisin activa,
la delimitacin de autoria y participacin, los critrios de
evitabilidad del error de prohibicin, los baremos de la infraccin
del deber de cuidado en la imprudncia, etc. Alude a otros temas
discutidos: concepto final o social de accin, supresin de la accin
como categoria autnoma, automatismos, etc., H i r s c h , ZStW, 93
(1981), p. 844.

50 Como pone de relieve J e s c h e c k , Lehrbuch, 4.* ed., p.
184, en ese perodo se trat de superar el formalismo de un
pensamiento jurdico encerrado en si mismo, elaborando el concepto
de delito a partir de los fines perseguidos por el Derecho penal y
de las representaciones valorati- vas subyacentes a l.

51 Cfr. por ejemplo, Sc h m i d h u s e r , Strafrecht.
ATStudienbuch, 2.* ed., 1984, Captulo 4, n.os marginales 3 ss. Por
lo dems, es caracterstico de la doctrina de Schmidhuser la particin
del dolo, cuyos elementos cognoscitivos se integran en la
culpabilidad como dolosidad, mien- tras que los volitivos forman
parte de lo injusto: cfr. Captulo 7, n.os marginales 35 ss.

32 Cfr. R o x i n , Poltica criminal y sistema del Derecho
penal, trad. Mufloz Conde, Barcelo- . na, 1972, pp. 18 ss.
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funcional53. Pues bien, como se ha dicho, a pesar de su origen
relativamente diverso, ambas corrientes resultan complementarias,
lo que ha provocado s encuentro y su inclusin bajo la comn
denominacin dei funcionalismo. Realmente, y sin desconocer las
importantes discrepancias que separan a las dos posturas, no estimo
incorrecta su calificacin como prximas. En efec- to, como N e u m a
n n ha puesto de manifiesto, la orientacin a fines poltico-
criminales de la dogmtica jurdico-penal exige que el jurista pueda
disponer de conceptos flexibles, conceptos que slo pueden ser
normativos, pues los on- tolgicos se caracterizan precisamente por
la sumisin que exigen por parte dei dogmtico. Reciprocamente, sin
embargo, la normativizacin de los conceptos exige un punto de
referencia para la atribucin a los mismos de un con- tenido; algo
que, en principio, corre el peligro de convertirse en un procedi-
miento tautolgico si no se atiende a los fines dei Derecho Penal54.
Expresa- do lo anterior de otro modo: un entendimiento normativo de
los conceptos jurdico-penales es presupuesto de toda sistemtica
teleolgica, que pretenda orientar la dogmtica a la funcin social
dei Derecho penal; pero, a la vez, resulta difcil imaginar una
normativizacin de los conceptos que no haya de recurrir a las
finalidades poltico-criminales55. As las cosas, las diferencias
entre unos autores (o grupos de autores) y otros residirn,
fundamentalmente, no tanto en el mtodo en s, sino en las premisas
poltico-criminales que se to- men como referencia. La diferencia
entre los planteamientos de R o x in y JA- KOBS, por ejemplo, podra
radicar, pues, en que el primero, que parte de la necesidad de
orientar la dogmtica a la poltica criminal, acoge las finalidades
poltico-criminales de un modo ms global, comprendiendo que las
diversas finalidades se limitan entre s: muy significativo es que R
o x in no oriente su sistema a los fines de la pena, sino a los
fines dei Derecho penal, que, para l, son algo ms que lo anterior.
En cambio, JAKOBS.que parte de la necesidad de una
renormativizacin, quiz acoja en forma demasiado categrica esto es,
sin limitaciones o contrapesos la funcin de prevencin integracin
(que atribuye a la pena) como base de la refundamentacin normativa
de las categorias y los conceptos; ello con independencia de que,
ya en el plano de la teoria de los fines de la pena es decir, en el
nivel previo a la configuracin de las categorias sistemticas, su
concepcin de la prevencin general positiva sea criticable en s
misma. En todo caso, resulte correcta o no la interpreta- cin
anterior, s es cierto que en el mbito de las teorias funcionalistas
empieza

53 J a k o b s , Strafrecht A T, Berlin, 1983, Prlogo, p. V.54
Cfr. N e u m a n n , Neue Entwicklungen im Bereich der
Argumentationsmuster zur Begrn-

dung oder zum Ausschluss strafrechtlicher Verantwortlichkeit,
ZStW, 99 (1987), pp. 567-594, pp. 568, 570 y 572-573.

55 Sin embargo^ en la sistemtica de Hruschka, en la que el
concepto central es el de imputacin, se renuncia expresamente a
toda referencia a las consecuencias jurdicas. Cfr. H r u s c h k a
, Kann und sollte die Strafrechtswissenschaft systematisch sein?,
JZ, 1 9 8 5 , pp. 1 -1 0 , pp. 2 -3 . Una crtica a ello se contiene
en K p e r , Recensin a Hruschka, Strukturen der Zurechnung,, GA, 1
9 7 7 , pp. 1 5 8 -1 6 0 , p. 160 .
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a ser comn distinguir un sector radical, personificado en
Jakobs, y otro ms matizado, representado por Roxin y sus
discpulos56.

7. Las corrientes funcionalistas no pretenden, en principio, una
modifi- cacin del sistema de la teoria del delito. Ms bien se
hallan empefiadas en la atribucin de nuevos contenidos a las
categorias, con el fin de ampliar su ca- pacidad explicativa de
soluciones y su aplicabilidad a la realidad. Se trata de orientar
dichas categorias a la funcin del Derecho penal en la sociedad
moderna 57. Un ejemplo paradigmtico de ello viene dado por las
nuevas pro- puestas en matria de culpabilidad o atribucin subjetiva
del hecho del autor. Con todo, no me parece posible descartar
completamente que el funcionalismo lleve a cabo una modificacin
sistemtica: de hecho, los conceptos de anti- juridicidad penal
(Gnther) o de responsabilidad (Roxin), por ejemplo, s encierran el
germen de alguna posible modificacin sistemtica. Una modificacin a
la que algn autor, como es el caso de Frisch,alude de modo ex-
preso, al proponer la reconstruccin del sistema sobre las dos
categorias fun- damentales de la teoria de las normas (norma de
conducta y norma de san- cin) y la orientacin de los presupuestos
de la punibilidad al concepto y legiti- macin de la pena estatal58.
En todo caso, lo cierto es que, en el momento actual, existen ya
teorias funcionalistas de la tipicidad (imputacin tpica, en
general, y del resultado, en particular)59, del tipo subjetivo
doloso , de la justificacin 61 y, por supuesto, de la
culpabilidad62. Aunque no se les reconoz- ca otro valor, es, pues,
preciso concluir que las tesis funcionalistas han trado consigo una
considerable ampliacin de las posibilidades de argumentacin de la
dogmtica jurdico-penal, si bien en ocasiones ello puede tener lugar
a costa de una prdida de fijeza o de la asuncin de soluciones ms
flexibles. Esto ltimo es lo que precisamente ha servido para las
crticas que, de modo genrico 63, se le han dirigido. As, se ha
sefialado que el sistema propugnado por los funcionalistas adolece
de una menor cientificidad, de inseguridades y de un carcter
nacional (por su vinculacin a un ordenamiento constitucional), que
se oponen radicalmente a las pretensiones cientficas y
transnacionales de la dogmtica64; en definitiva, que conduce a la
arbitrariedad. En otro orden de cosas, se ha observado que su
reconstruccin normativa conduce a la con-

56 Aunque alguno, como Achenbach, sostenga tesis que, segn se
ver, resultan muy prximas a Ias de Jakobs.

57 W o l t e r , Objektive und personale Zurechnung von
Verhalten, Gefahr und Verletzung in einem funktionalen
Straftatsystem, Berlin, 1981, p. 21.

58 F r is c h , Vorsatz und Risiko, Kln, 1983, p. 505.59 As, en
la obra de Wolter citada en nota 57, y en F r is c h ,
Tatbestandsmssiges Verhalten

und Zurechnung des Erfolges, Heidelberg, 1988.60 En la obra
citada en nota 58.61 En la obra de G n t h e r ,
Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluss, Kln, 1983.62 En
mltiples trabajos de Roxin y en el Tratado de Jakobs,
fundamentalmente; tambin en

trabajos menores de los discpulos de Roxin.63 Obviamente, aqui
no corresponde hacer referencia a criticas de soluciones concretas,
co

mo las que han surgido en matria de culpabilidad.64 A s , H ir s
c h , Reehtswissenschqftliphe Fakultt-F, p . 4 1 6 .
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fusin de las categorias, retrotrayendo a la dogmtica al estdio
previo al naturalismo, esto es, a las viejas teorias de la
imputacin65. Por ltimo, se alude tambin a que, politicamente, las
teorias funcionalistas se prestan a ser utilizadas en sentido
autoritario y contrario a las garantias dei Estado liberal de
Derecho *. Seria largo exponer las rplicas y dplicas que se han
dado sobre la base de stas y otras objeciones. Los trabajos que
siguen desarrollan buen nmero de tesis funcionalistas, de modo que
el lector tendr ocasin de valorar si tales crticas son atinadas o
no. Como invitacin a la reflexin, permta- seme, sin embargo,
transcribir la siguiente frase de N e u m a n n : Es precisamente
una sociedad que reconoce que imputa responsabilidad y que no
declara una culpabilidad ya existente, de uno u otro modo, la que
est obligada a retraer su imputacin jurdico-penal tanto como sea
posible67.

J e s s -M a r a S il v a S n c h e z

65 Sobre las manifestaciones de Hirsch en este sentido, cfr. P e
r r o n , Tagungsbericht. Dis- kussionsbeitrge der
Strafrechtslehrertagung 1987 in Salzburg, ZStW, 99 (1987), pp.
637-663, pp. 638-639. Replicndole, S c h n e m a n n , GA, 1986,
pp. 302 y 305; N e u m a n n , en ZStW, 99 (1987), p. 647.

66 Sobre Ias manifestaciones de Krauss en esta lnea, cfr. P e r
r o n , ZStW, 99 (1987), p. 642.67 Sobre estas y otras palabras de
Neumann, cfr. P e r r o n , ZStW, 99 (1987), pp. 646-647.
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I. Han transcurrido seis aftos desde la publicacin en Alemania
de las Grundfragen des modernen Strafrechtssystems. En stos, si
bien se han pro- ducido buen nmero de investigaciones dogmticas
puntuales, no ha tenido lugar el anuncio dei surgimiento de una
nueva fase de desarrollo de la dogmtica jurdico-penal. Por tanto,
la imagen que se transmite en esta obra no ha perdido en nada su
actualidad: Todavia hoy la cuestin es construir y culminar el
sistema teleolgico (funcional) dei Derecho penal, para el que
contina siendo vlido lo que se pone de relieve en la p. 77 dei
texto, es decir, conservar, depurar y perfeccionar a la luz dei
nuevo principio metodolgico y sistemtico los conocimientos
adquiridos por la cincia dei Derecho penal durante los ltimos cien
aflos. En la recensin publicada en el Goltdammers Archiv f r
Strafrecht de 1985 (pp. 341-380) y de 1986 (pp. 293-352) trat de
mostrar como ha de tener lugar este proceso en captulos escogidos
de la Parte General. En primer lugar, el sistema teleolgico dei
Derecho penal se mantiene dentro dei marco general de la doctrina
dei injusto personal (que debemos al finalismo), aunque sin
incurrir por ello en el subjetivismo (ni volver tampoco a un
objeti- vismo reaccionario). En segundo lugar, dicho sistema evita
la falacia naturalista que amenaza por doquier en la concepcin de
Welzel, pero asimismo ha de preservarse de la falacia normativista
consistente en rechazar por completo la existencia de estructuras
objetivas antepuestas al Derecho e indispen- sables para concretar
los juicios de valor que ste formula de modo abstracto (una falacia
que se encuentra en todos los defensores de la teoria de los
sistemas, como Jakobs o Amelung, por ejemplo). Y, en tercer lugar,
nuestro sistema rechaza el eclecticismo que se halla con ms
frecuencia en tratados y comentrios, y que adopta para cada caso,
prescindiendo de toda atencin a la coherencia deductiva, los
argumentos y soluciones que parecen ms adecua- dos a la vista de
los efectos que producen.

1. La necesidad de mantener la doctrina dei injusto personal y
de rechazar toda expresin unilateral de subjetivismo u objetivismo
se ha manifestado de nuevo ltimamente con gran claridad en el
Simposio germano-japons de Derecho penal celebrado en Colonia en
1988, pudiendo confrontarse en la co- lectnea compilada por H irsch
y Weigend con ocasin dei mismo (Strafrecht und Kriminalpolitik in
Japan und Deutschland, 1989). Desde el punto de vista japons
(expuesto por H irano, loc. cit., pp. 81 ss.) el sistema
jurdico-penal dei finalismo posee una afinidad con el subjetivismo,
que resulta absolutamente

[23]
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deficiente desde la perspectiva de un Estado liberal de Derecho.
Un subjetivis- mo al que tambin H irsch ha dirigido un claro
rechazo (loc.cit., pp. 65, 7 0 -7 1 = Festschrift der
Rechtswissenschaftlichen Fakultt zur 600-Jahr-Feier der Universitt
zu Kln, 1988, pp. 399, 409 ss.) refirindose a dos repercusio- nes
especialmente acentuadas: la identificacin del injusto
jurdico-penal con el de la tentativa acabada (Escuela de Armin K
aufm ann) y la orientacin del injusto imprudente a la infraccin del
deber individual de cuidado (Jakobs y S tra te n w e r th ) . Por
otro lado, no obstante, en el sistema teleolgico del Derecho penal
queda excluido por completo el retorno a un objetivismo estric- to,
dado que el principio funcional proteccin de bienes jurdicos
mediante mandatos y prohibiciones toma como punto de partida
sistemtico el comportamiento humano motivable por normas y, con
ello, la norma de determi- nacin. Ms bien, en el sistema funcional
del Derecho penal se relativiza la rgida separacin sistemtica, que
se remonta al naturalismo, entre presupues- tos objetivos
(pertenecientes al mundo exterior) y subjetivos (pertenecientes al
interior de la psique humana) de la punibilidad, puesto que la
imputacin objetiva depende tambin de los conocimientos e
intenciones del autor y el dolo tpico, por su parte, de la situacin
objetiva de peligro. As, Roxin y M ir Puio en el Gedchtnisschrift f
r Armin Kaufmann (1989) acaban de poner de relieve, polemizando con
la crtica finalista a la categoria de la imputacin objetiva, que el
conocimiento del autor es relevante ya para la imputacin objetiva
del resultado [pp. 237, 250-251, 253, 270; cfr. tambin Schnem ann,
en Schnem ann y P fe if fe r (comps.), Die Rechtsprobleme von AIDS,
1988, p. 488, nota 262; en el sentido tradicional, por el
contrario, B ustos Ram rez, Gedchtnisschrift f r Armin Kaufmann,
pp. 213, 230 ss.]. Por otro lado, la elaboracin por Frisch, en
trminos abiertos aunque no totalmente consecuen- tes, de un
concepto de dolo puramente intelectivo en el sentido de
conocimiento del riesgo tpico (cfr. las pp. 68-69 del texto, as
como Schnem ann, GA, 1985, p. 363, sobre su inconsecuente apelacin
a la lnea psicolgica de separacin consistente en el mero desear y
esperar un desenlace positivo) ha sido culminada por H erzb erg
mediante un explcito desplazamiento de la delimitacin entre dolo
eventual y culpa consciente al tipo objetivo, al califi- carse al
conocimiento de un peligro no cubierto (unabgeschirmt) para el bien
jurdico como critrio decisivo del dolo desde la perspectiva del fin
de la norma [H erzberg , JuS, 1986, pp. 249 ss.; 1987, pp. 777 ss;
AIFO, 1987, pp. 52 ss; NJW , 1987, pp. 1461 ss., 2283 ss.; JZ,
1988, pp. 573 ss., 635 ss.; 1989, pp. 470 ss.; en el mismo sentido
B o ttk e , en Schnem ann y P fe if fe r (comps.), Die
Rechtsprobleme von AIDS, 1987, pp. 187 ss.; S c h le h o fe r, NJW
, 1989, pp. 2017 ss.; criticamente, Brammsen, JZ, 1989, pp. 71, 72
ss.; Kpper, ZStW, 100 (1988), pp. 758, 781 ss.; Jakobs, ZStW, 101
(1989), pp. 516, 530-531],

2. La delimitacin de dolo eventual y culpa consciente muestra
tambin de modo claro e instructivo cules son los estrechos limites
de una perspectiva puramente ontolgica, como la que propaga el
finalismo con su pretendida estructura de la accin humana, a la que
pertenecera la voluntad conduc-
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tora dei proceso causai (as H irsch, Festschrft zur
600-Jahr-Feier der Uni- versitt zu Kln, pp. 415-416): Prescindiendo
por completo dei hecho de que, incluso aunque existiera dicha
estructura, continuaria incurriendo en una falacia naturalista el
que pretendiera extraer exclusivamente de ella una determinada
regulacin normativa, resulta que en el dolo eventual, tal como lo
conci- be la tradicional frmula mixta cognitivo-emocional dei tomar
como viene (Inkaufnehmen) o dei conformarse con, no existe ninguna
estructura psquica claramente determinable en la realidad. De lo
que se trata, ms bien, es de una reconstruccin que, mediante el
mtodo fenomenolgico, expresa en trminos de lenguaje ordinrio un
estado de cosas perteneciente al lengua- je privado, que, por
convenciones lingsticas especficas de un determinado individuo y de
una determinada cultura, resulta de difcil generalizacin. Asi-
mismo, no es claramente determinable en la concreta situacin
fctica, dado que la conciencia dei autor, por regia general,
oscilar entre las formas de ex- presin emocional de la confianza
firme y absoluta y la esperanza dubitativa en un desenlace positivo
(cfr. Schnemann, GA, 1985, p. 363).

Por tanto, se cuenta entre los ms trascendentes errores dei
finalismo la afirmacin de que la finalidad slo existe en los
delitos de intencin relativamente raros, mientras que en todo el
campo dei dolo eventual, que cons- tituye un importante mbito de la
criminalidad dolosa, si no el ms importante, ni siquiera se puede
advertir la estructura ntica final afirmada por Welzel; todo ello
prescindiendo de su inidoneidad para la creacin dei baremo
normativo adecuado para su propio enjuiciamiento jurdico. Con todo,
por otro lado, tambin debe prestarse especial atencin para no caer
en el extremo opuesto, consistente en ignorar la referencia
semntica de las decisiones valo- rativas legales a datos
prejurdicos y ver en la determinacin de los presupues- tos de la
punibilidad meros juicios adscriptivos, que no hallan un objeto
previamente conformado, sino que lo construyen por s mismos. As
pues, en el dolo no se trata de una imputacin arbitraria, sino de
la determinacin dei real estado de cosas que puede calificarse como
decisin contra el bien jurdico, y con ello, desde una perspectiva
funcional, como desencadenante de la pena- lidad dei delito doloso,
ms rigurosa; ste requiere, como mnimo, la conciencia de la
posibilidad de la realizacin dei tipo [correctamente Jakobs, ZStW,
101 (1989), pp. 529-530; Hassemer, Gedchtnisschrift f r Armin
Kaufmann, pp. 289, 284 ss., mientras que el abandono de la base
ontolgica en H ruschka, Festschrft f r Kleinknecht, 1985, pp. 191,
200 ss., sobrepasa la meta perseguida]. Asimismo, en la
culpabilidad, no es posible operar sin un sustrato ontolgico, como
he tratado de demostrar en esta obra mediante mi crtica a la
concepcin de la culpabilidad de Jakobs (vid. infra, pp. 158 y ss).
Culpabilidad significa reprochabilidad, reprochabilidad presupone
poder actuar de otro modo, y este poder actuar de otro modo, contra
lo que opina Jakobs, no es una cuestin de la teoria sociolgica de
los sistemas, sino una cuestin en principio ontolgica, pues el que
no puede hacer algo, tampoco lo puede hacer en sentido jurdico
(Hirsch, Festschrft zur 600-Jahr-Feier der Universitt zu Kln, p.
416). Que ni siquiera la doctrina dominante se ve libre de tales
falacias nor- mativistas lo muestra el concepto social de
culpabilidad, que pretende resolver
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la cuestin central de legitimacin del Derecho penal mediante una
argument a i circular. La crtica que le dirijo en las pginas 152 y
ss. del texto la he prose- guido despus en el Simposio de Colonia
(en H irsch y W eigend, loc. cit., pp. 147,148 ss.), de modo que en
este lugar slo deseara completaria mediante una reductio ad
absurdum: El concepto social de culpabilidad, dominante en la
manualstica actual de modo incontrovertido, parte, como es sabido,
de que el poder actuar de otro modo no se puede probar en el caso
concreto, y de que, no obstante, el reproche jurdico-penal de
culpabilidad puede derivar- se del hecho de que el sujeto quedara
por debajo del comportamiento de un hombre medio. Ahora bien, si la
libertad de actuar de otro modo no fuera de- terminable en ninguna
situacin concreta, entonces tampoco actuara libremente el hombre
medio tomado como baremo, sino que lo hara movido por una fuer- za
irresistible (ejercida sobre l por las normas jurdicas), siendo
entonces in- concebible cmo atribuir reproche y mrito en el
contexto de una fuerza irresistible universal. En el caso de que el
reproche jurdico-penal de culpabilidad carezca de todo sustrato
ontolgico (concretamente, del libre albedro), habr que prescindir
de l, y el concepto social de culpabilidad acaba por caer en un
malentendido fundamental del principio de que una valoracin no
puede tener lugar cuando no existe la realidad presupuesta en
ella.

3. Por todo ello, el que los tratados y comentrios
convencionales, con los que usualmente se asocia en Alemania a la
doctrina dominante, defiendan sin excepcin el concepto social de
culpabilidad o incluso caractericen al concepto de culpabilidad
como una cuestin exclusivamente normativa (cfr. Jescheck, Lehrbuch
des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 4 .a ed., 1988, pp. 368-369;
Schnke, Schrder y Lenckner, Strafgesetzbuch, 23.a ed., 1988., n.
marginal 110 previo al 13; Lackner, Strafgesetzbuch, 18.a ed.,
1989, nota III.4 a la previa al 13) constituye expresin de un
eclecticismo metodolgico, que, si bien es inaceptable desde
perspectivas cientficas, resulta evidentemente muy atractivo para
el nivel de decisin, ms bien carente de aspiraciones en el plano
metodolgico, de la formacin de juristas y de la prctica de los
tribunales. Al respecto puede citarse, como un nuevo ejemplo tpico,
el tratamiento del error de tipo permisivo mediante la teoria de la
remisin a la consecuencia jurdica, que ha obtenido carta de
naturaleza en las referidas obras convencionales (Jescheck, loc.
cit., p. 418; Lackner, loc. cit., 17, nota 5.b; Wes- sels,
Strafrecht Allgemeiner Teil, 19.a ed. 1989, pp. 134 ss.). En ellas
continuamos todavia leyendo que el error de tipo permisivo excluye
slo la culpabilidad dolosa, de modo que slo queda la posibilidad de
una sancin por la co- misin imprudente del hecho, mediante la
aplicacin analgica del 16, prrafo 1, enunciado 2, St GB. Ello, pese
a que la evidente discrepancia de esta afirma- cin con el concepto
de culpabilidad (ique tambin en el delito doloso se limita a
requerir la mera evitabilidad!) y la vulneracin del principio de
nullum crimen sine lege por la va de una aplicacin analgica del 16,
prrafo 1, enunciado 2, en trminos fundamentadores de la pena,
fueron demostradas, hace ya seis aflos, precisamente en esta obra
(cfr. ahora, con idntico resultado crtico frente a la doctrina
dominante, tambin Herzberg, JA, 1989, pp. 243,
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294, 299-300). Las concepciones que dominan en este punto en la
bibliografia convencional constituyen evidentemente meras hiptesis
ad hoc, que ni siquiera se toman el trabajo de respetar el mandato
de consecuencia intrasiste- mtica. Debe pues subrayarse, en fin,
con especial intensidad que el sistema teleolgico dei Derecho penal
no tiene nada en comn con tal casustica de problemas concretos.

III. En conclusin, la finalidad que en el prlogo a la edicin
alemana asignaba a esta colectnea, a saber, la intensificacin dei
efecto configurador dei sistema dei Derecho penal sobre el estdio y
la prctica, contina siendo una tarea por realizar. Si el sistema
resulta imprescindible, ello se debe a que slo l proporciona el
baremo para descubrir y corregir la plural casustica de los
problemas concretos. Que tambin la edicin espaflola de las
Grundfragen des modernen Strafrechtssystems pueda contribuir a ello
es el deseo comn dei compilador, de los autores y de su mentor,
Claus Roxin, a cuya iniciativa se deben muchas de las ideas aqui
recogidas.

Bernd Schnemann

Friburgo de Brisgovia, marzo de 1990
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Los trabajos recopilados en el presente volumen se remontan a un
simpo- sio organizado en Stockdorf, cerca de Munich, por los
discpulos de Claus Ro- x i n con ocasin del quincuagsimo
cumpleaftos de ste. El hilo conductor de las ponencias y de las
observaciones efectuadas en la discusin del mencionado simposio
estuvo constitudo por la meta de la superacin de las barreras
existentes entre Poltica criminal y sistema del Derecho penal,
objeto ya del estdio programtico de idntico nombre escrito por
Claus R o x in en 1970: ello sugiri tambin la idea de la publicacin
conjunta que ahora tiene lugar. En efecto, con independencia de
todas las controvrsias suscitadas en torno a la bsqueda,
desencadenada por el estmulo inicial de R o x i n , de un sistema
penal funcional o teleolgico controvrsias permanentes y que se ad-
vierten de nuevo en esta colectnea, me parece posible, a la vista
de las pu- blicaciones aparecidas en los ltimos aflos, aventurar el
juicio de que con ello se ha iniciado una nueva era en la dogmtica
jurdico-penal. Una nueva era, cuya relacin con el finalismo
(dominante ideolgicamente hasta ahora, pese a haberse extendido la
crtica a W e l z e l desde postulados eclcticos) puede compararse
con la sustitucin del naturalismo por el pensamiento jurdico-penal
del neokantismo. As, el valor y la actualidad de la temtica tratada
en los trabajos publicados aqui no ha hecho sino aumentar en los
ltimos tiempos.

Los referidos trabajos no slo han sido parcialmente retocados y
completados para la publicacin; adems, se les ha afladido una
introduccin al ra- zonamiento sistemtico jurdico-penal,
relativamente extensa, escrita por m. Despus de que la sistemtica
jurdico-penal aiemana ha venido elaborando durante aflos una matria
casi esotrica, cuyas categorias eran ignoradas con demasiada
frecuencia por la prctica, estimo de la mxima importancia que el
razonamiento sistemtico, al acoger las finalidades
poltico-criminales y ser, consiguientemente, ms prximo a la
realidad, se mantenga abierto desde el principio a la recepcin por
la praxis. Ello requerira que el futuro prctico, ya de estudiante,
no aprendiera los problemas y resultados de la reflexin sistemtica
jurdico-penal como una incmoda terminologia que olvidar en la pri-
mera ocasin, sino que los entendiera de verdad. A esta finalidad
didctica se orienta la Introduccin. En ella me he esforzado por
describir las cuestio- nes del fin, alcance y contenido del sistema
del Derecho penal, as como las concretas fases de su evolucin
histrica, centrndome en los aspectos ms relevantes para el estdio y
la prctica. Para ello me he regido por una doble constatacin,
obtenida en la docncia y en los exmenes. Por un lado, que,
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debido a la estrecha relacin existente entre cuestiones
sistemticas y de conte- nido, no puede hablarse de que se domine la
dogmtica jurdico-penal si no hay conocimientos sistemticos
suficientes. Por el otro, que son precisamente los jvenes juristas
quienes tienden a exagerar el valor de los operadores dei sistema
dei Derecho penal, en especial de las clasificaciones
tcnico-estructurales, y a incurrir, a consecuencia de ello, en una
abierta jurisprudncia de conceptos. La irrenunciable
inteligibilidad dei texto, exigida por el mencionado fin didctico,
ha hecho necesarias ciertas simplificaciones; a la vez, en el
aparato bibliogrfico adjuntado se ha primado el valor
ejempliflcativo sobre la exhaus- tividad. De todos modos, la
posibilidad de una simplificacin demasiado amplia se vio limitada
por el hecho de que algunos conocimientos sistemticos no son
susceptibles de formulacin sin una adecuada diferenciacin de conte-
nidos; debido a lo cual apareceran falseados en el caso de que se
practicara una excesiva reduccin de la complejidad dei
razonamiento. Es ello mismo lo que ha determinado que no haya
eludido acentuar algunos puntos de modo distinto de como suele
hacerse en la actualidad, en forma que estimo globali- zadora en
exceso.

En definitiva, la introduccin y los diversos artculos de esta
colectnea pre- tenden contribuir a liberar al sistema dei Derecho
penal de su tradicional exis- tencia esotrica en un doble modo:
mediante el enriquecimiento de su conteni- do con la reflexin
poltico-criminal y mediante la intensificacin de su efecto de
imprimir carcter al estdio y la prctica. La meta elegida es quizs
exce- sivamente pretenciosa y su consecucin est absolutamente
excluida en el presente marco. Sin embargo, en vista de la actual
crisis de legitimacin dei Derecho penal, cualquier paso en la
referida direccin, incluso uno as de modesto, resulta tan
provechoso como urgente.

B e r n d S c h n e m a n n

Mannheim, abril de 1984


	
ANEXO

TEXTO ESPANOL DE LOS PRECEPTOS MS REITERADAMENTE CITADOS*

Art. 20.111 de la Ley Fundamental de Bonn (GG).El poder
legislativo est sometido al ordenamiento constitucional; los
poderes ejecutivo y judi

cial, a la ley y al Derecho.

Art. 103.11 GG.Un hecho slo podr ser castigado si su punibilidad
estaba determinada por ley de modo pr

vio a su comisin.

16 StGB. Error sobre elementos tpicos.(1) El que, en el momento
de la comisin del hecho, desconoce la concurrencia de un elemen

to perteneciente al tipo legal, acta sin dolo. Queda abierta la
posibilidad de ser sancionado por comisin imprudente.

(2) El que, en el momento de la comisin del hecho, supone
errneamente la concurrencia de elementos que realizaran el tipo de
una ley ms benigna, slo puede ser sancionado por comisin dolosa
segn esta ltima ley.

17 StGB. Error de prohibicin.Si al autor le falta, en el momento
de cometer el hecho, el conocimiento de estar obrando anti-

jurdicamente, acta sin culpabilidad siempre que no haya podido
evitar dicho error. Si lo hubiera podido evitar, cabr atenuar la
pena conforme a lo dispuesto en el 49, prrafo 1.

20 StGB. Inimputabilidad por perturbaciones mentales:Acta sin
culpabilidad el que, en el momento de la comisin del hecho, es
incapaz de compren-

der lo antijurdico de su hecho o de obrar conforme a dicha
comprensin, debido a una perturba- cin patolgica de la mente, una
perturbacin profunda de la conciencia o cualquier otra altera- cin
mental grave.

23 StGB. Punibilidad de la tentativa.(1) La tentativa de un
delito grave es siempre punible; la tentativa de un delito menos
grave

slo lo es cuando la ley lo establece expresamente.(2) La
tentativa puede sancionarse ms levemente que el hecho consumado (
49, prrafo 1).(3) Si el autor, por una burda falta de
entendimiento, desconoci que la tentativa, debido

a la naturaleza del objeto sobre el que haba de cometerse o del
medio con el que haba de come- terse, no podia conducir en ningn
caso a la consumacin, el Tribunal puede prescindir de la pena o
atenuaria segn su arbitrio ( 49, prrafo 2).

24 StGB. Desistimiento.(1) No es sancionado por tentativa el que
desiste voluntariamente de la prosecucin del he-

* Elaborado por J. M. Silva Snchez.
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cho o impide su consumacin. Si el hecho, sin Ia intervencin dei
que desistia, no Uega a consu- marse, ste queda impune si se esforz
seria y voluntariamente por impedir la consumacin.

(2) En el caso de que hayan intervenido varios en el hecho, no
es sancionado por tentativael que impide voluntariamente la
consumacin. Sin embargo, es suficiente para su impunidad el
esforzarse seria y voluntariamente por impedir la consumacin dei
hecho, si ste no se consum con independencia de su intervencin o se
cometi con independencia de su anterior contribucin.

25 StGB. Autoria.(1) Se castiga como autor al que comete el
hecho punible por s mismo o por medio de otro.(2) En el caso de que
varios realicen en comn el hecho punible, se castigar a cada uno
de

ellos como autor (coautor).

26 StGB. Induccin.El que determinare a otro a la comisin dolosa
de un hecho antijurdico ser castigado, como

inductor, con la misma pena que el autor.

27 StGB. Complicidad.(1) Ser castigado como cmplice el que
ayudare a otro dolosamente a la comisin dolosa

de un hecho antijurdico.(2) La pena dei cmplice depende de la
conminacin penal establecida para el autor. Debe

atenuarse en los trminos dei 49, prrafo 1.

32 StGB. Legtima defensa.(1) El que comete un hecho que viene
exigido por una legtima defensa no acta antijurdica-

mente.(2) Legtima defensa es la defensa que resulta necesaria
para apartar de s o de otro una agre-

sin actual y antijurdica.

33 StGB. Exceso en la legtima defensa.Si el autor desbordase los
limites de la legtima defensa por turbacin, miedo o terror, no
ser

castigado.

34 StGB. Estado de necesidad justificante.El que, ante un
peligro actual, e inevitable de otro modo, para la vida,
integridad, libertad,

honor, propiedad u otro bien jurdico, comete un hecho para
apartar el peligro de s o de otro, no obra antijurdicamente si, al
ponderar los intereses contrapuestos, y en particular los bienes
jurdicos afectados y el grado de los peligros que les amenazan, el
inters salvaguardado sobrepa- sa esencialmente al lesionado. No
obstante, lo anterior slo rige en caso de que el hecho constitu- ya
un medio adecuado de evitacin dei peligro.

35 StGB. Estado de necesidad exculpante.(1) El que, ante un
peligro actual, e inevitable de otro modo, para la vida, integridad
o liber

tad, comete un hecho antijurdico para apartar un peligro de s
mismo, de un pariente o de otra persona allegada, obra sin
culpabilidad. Esto no rige en caso de que al autor, en funcin de
las circunstancias, en particular por haber creado l mismo el
peligro o porque se encuentre en una relacin jurdica especial,
pueda exigirsele hacer frente al peligro; no obstante, la pena podr
atenuarse conforme a lo dispuesto en el 49, prrafo 1, si el autor
haba tenido que hacer frente al peligro, pero no en consideracin a
una relacin jurdica especial.

(2) Si, al cometer el hecho, el autor supone errneamente la
concurrencia de elementos que le exculparan conforme al prrafo 1,
slo ser castigado en caso de vencibilidad dei error. La pena debe
atenuarse conforme al 49, prrafo 1.

46 StGB. Princpios de la medicin de la pena.(1) La culpabilidad
dei autor es fundamento de la medicin de la pena. Deben tenerse en
cuenta

los efectos que cabe esperar que tenga la pena para la vida
futura dei autor en sociedad.
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(2) El Tribunal sopesar en la medicin las circunstancias
favorables y contrarias al autor. Entre ellas se cuentan
particularmente:

los mviles y fines del autor.la actitud que se deriva del hecho
y de la voluntad empleada en el mismo.el grado de infraccin del
deber.el modo de ejecucin y los efectos atribuibles del hecho.la
vida previa del autor, sus circunstancias personales y econmicas,
as comosu comportamiento posterior al hecho, en especial sus
esfuerzos por reparar el daflo.(3) No podrn ser tenidas en cuenta
las circunstancias que sean ya elementos integrantes del

tipo legal.

63 StGB. Internamiento en un hospital psiquitrico.(1) Si alguien
ha cometido un hecho antijurdico en estado de inimputabilidad ( 20)
o impu-

tabilidad disminuida ( 21), el Tribunal ordenar su internamiento
en un hospital psiquitrico cuando de la valoracin global del autor
y su hecho resulte que del mismo, a consecuencia de su estado, son
de esperar graves hechos antijurdicos, y que ste es, por tanto,
peligroso para la comunidad.

(2) No obstante, el Tribunal ordenar el internamiento en un
establecimiento de terapia social cuando se den los presupuestos
del 65, prrafo 3.

69 StGB. Privacin del permiso de conducir.(1) Si alguien es
condenado por un hecho antijurdico en relacin con la conduccin de
un

vehculo de motor o infringiendo los deberes del conductor de tal
vehculo o no es condenado slo porque su inimputabilidad es notoria
o no puede excluirse tal posibilidad, el Tribunal le privar del
permiso de conducir cuando del hecho resulte que es inepto para la
conduccin de ve- hculos de motor. No es precisa una ulterior
comprobacin en los trminos del 62.

(2) Si el hecho antijurdico en los casos del prrafo 1 es un
delito menos grave1. de puesta en peligro del trfico ( 315.c).2. de
embriaguez en el trfico ( 316).3. de alejamiento no permitido del
lugar del accidente ( 142), pese a que el autor sabia o

podia saber que en el accidente se haba matado o lesionado de
modo no irrelevante a un hombre o que se haban producido dafios de
importancia en cosas ajenas, o

4. de embriaguez plena ( 323.a), a que se refiera a uno de los
hechos mencionados en los nmeros 1 a 3,el autor debe ser estimado,
por regia general, como inepto para la conduccin de vehculos.
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