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PROLOGO

Las conferencias que aparecen publicadas a conti-
nuacion: “Alternativas a la pena privativa de liber-
tad en la moderna politica criminal”, “La reforma
del Derecho penal alemin en comparacién con el
Derecho penal espaiiol actual y futuro” y “La nueva
configuracion de lo injusto en la teoria juridico-
penal alemana en comparacién con la doctrina ac-
tual espafiola”, las he dictado en el periodo de tiem-
po comprendido entre el 8 y el 24 de mayo de 1984
en las Facultades de Derecho de diversas Universida-
des espafiolas. Cada Facultad anfitriona eligi6, a estos
efectos, el tema. He visitado las Facultades de Dere-
cho de las Universidades de El Pais Vasco (en San Se-
bastidn), Bilbao (Deusto), Santiago de Compostela,
Sevilla, Valencia, Alicante y Zaragoza asi como, en
Madrid, las de la Universidad Complutense, Univer-
sidad Auténoma y Colegio Universitario San Pablo.

La invitacion para estas conferencias, que encuen-
tra su origen en la iniciativa de uno de nuestros
amigos espafioles mas antiguos, el Profesor Antonio
Beristain Ipifia, de San Sebastidn, fue expresion de
la intima conexion de las mencionadas Facultades
con el Instituto Max-Planck de Derecho penal ex-
tranjero e internacional de Friburgo y conmigo
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personalmente. La base de estas estrechas relaciones
radica sobre todo en que desde hace casi treinta
afios jovenes profesores de Derecho penal y de cri-
minologia, ayudantes y doctorandos de estas y otras
Facultades, muchos de los cuales son hoy ya titula-
res de citedras en Espafia, fueron nuestros huéspe-
des en Friburgo y aqui estudiaron, investigaron,
escribieron sus trabajos y entablaron amistad con
nosotros.

Debo expresar mi agradecimiento por esta invita-
cion, asi como por la generosa hospitalidad, exten-
siva también a mi mujer, de las Facultades y por las
numerosas conversaciones, plenas de franqueza, que
nos han mostrado la imagen de la nueva Espafia,
con sus problemas y sus esperanzas. Tenemos la
suerte de haber percibido nuevamente, cosa que
nunca habiamos dudado, que Espafia se siente parte
integrante de Europa y espera poder ocupar el lugar
que le corresponde en las Instituciones europeas. De
qué manera refleja Espafia la historia europea nos lo
han mostrado una vez mas la sefiorial imagen de sus
monumentos y -la riqueza de sus tesoros artisticos
que, en compafiia de nuestros expertos amigos,
hemos conocido o vuelto a ver.

Quiero agradecer especialmente a los jovenes
colegas espafioles que tradujeron mis conferencias,
los doctores D. José-Luis de la Cuesta Arzamendi,
la primera; D. Luis Arroyo Zapatero, la segunda y
D. José-Luis Diez Ripollés, la tercera. Los traduc-
tores son Profesores Titulares de las Facultades de
Derecho de San Sebastidn, Complutense de Madrid
y Zaragoza respectivamente. Agradezco también a
nuestro actual huésped espafiol, el Dr. Angel José
Sanz Morén, de la Universidad de Valladolid, quien
me ha ayudado en la preparacion idiomatica de las
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conferencias, asi como en el acopio de la bibliogra-
fia espafiola y ha traducido este prologo.

Espero que la publicacion de las conferencias que
a continuacion siguen, que le debo agradecer al ca-
tedratico D. Agustin Fernindez Albor, contribuya
a fortalecer los lazos de amistad y de entendimiento
entre Espafia y la RepUblica Federal de Alemania
dentro de mi especialidad, y a conservar vivas las
relaciones personales con el Max-Planck-Institut
de Friburgo.

Friburgo de Brisgovia, julio de 1984

Hans-Heinrich Jescheck
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ALTERNATIVAS A LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD EN LA
MODERNA POLITICA CRIMINAL

Traducido por el Dr. D. José-Luis de la Cuesta Arzamendi,
Profesor Titular de Derecho Penal de la Facultad de
Derecho de San Sebastian (Universidad del Pais Vasco)

La moderna evolucion de la Politica Criminal desde
mediados los afios sesenta ha llevado a la creencia
general de que a la pena privativa de libertad van nor-
malmente ligados una serie de males para el desarrollo
personal de los condenados y su situacion social. Por
esta razon, muchos ordenamientos juridicos han in-
troducido cambios en su sistema de sanciones, ten-
dentes a establecer alternativas efectivas a la ejecu-
cion de la pena privativa de libertad (1). Algunas de
estas sanciones, como la reprensiéon piiblica o la dis-
pensa de pena, no pueden, desde luego, las mas de
las veces, sustituir a la pena privativa de libertad, ya
que debido a su escasa severidad sélo suelen prever-
se para delitos de escasa importancia; fundamental-

(1) Centro nazionale di prevenzione e difesa sociale, Pene e misure
alternative nell'attuale momento storico, Milano 1977; Grevi (ed.),
Alternative alla detenzione e riforma penitenziaria, Bologna 1982;
Schweiz. Nationalkomitee fur geistige Gesundheit (Hrsg.), Alternativen
zu kurzen Freiheitsstrafen, Diesenhofen 1979; en especial, sobre sus-
pension de la pena y asistencia probatoria, Dunkel/Spiess, Alternati-
ven zur Freiheitsstrafe, Freiburg i. Br. 1983. Del desarrollo histdrico
se ocupa Padovani, L utopia punitiva. Il problema delle alternative
dlla detenzione nella sua dimensione storica, 1981. En Espafia véase
Conde-Pumpido Ferreiro, Los medios sustitutivos de las penas cortas
de prisién, Poder Judicial, nim. 7, 1983, pp. 65 y ss.; Luzdn Pefia,
Medicién de la pena y sustitutivos penales, Madrid 1979; Sdinz Can-
tero, La sustitucion de la pena privativa de libertad, Estudios pena-
les II. La reforma penitenciaria, Santiago 1978, pp. 215 y ss. Una
obra que trata de las penas en general es Landrove Diaz, Las conse-
cuencias juridicas del delito, Barcelona 1983 (2 ed.).
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mente, sOlo sirven para estrechar el campo de aplica-
cion de la pena pecuniaria y Unicamente de modo
excepcional alcanzan algan significado como sustitu-
tivos de la pena privativa de libertad. Otras sanciones,
como la aplicacion, como penas principales, de penas
y consecuencias accesorias y privaciones de derechos
son solo adecuadas para determinados grupos de ca-
sos, para los que la sanciOn accesoria representa, en
alguna manera, cierta respuesta al delito cometido;
esto sucede con la prohibiciéon de conducir en cuan-
to reaccion a los delitos del trafico. Un tercer grupo
de sanciones, como el trabajo para la comunidad, pre-
sentan problemas de organizacién y control, y, en un
tiempo de creciente desempleo, encuentran también
dificultades para hallar un adecuado campo de ac-
tividad.

Con todo, la meta de la reforma del viejo Derecho
Criminal, esencialmente apoyado sobre la pena priva-
tiva de libertad, no es s6lo la limitacion del empleo de
la pena privativa de libertad, sino también, incluso, la
evitacion del proceso penal, pues a los ojos del mundo
circundante una de las cargas aparentementé més
ofensivas para los conciudadanos puede encontrarse
ahi, en el hecho de haber comparecido ante un tribu-
nal como inculpado. A tal fin, sirven diferentes medi-
das, por medio de las cuales el autor es, en cierto mo-
do, extraido de la justicia penal y sometido a un tra-
tamiento ambulatorio o una intervencioén resolutoria
del conflicto. Estos métodos suelen agruparse en el
concepto de “diversion” (2).

Cuatro son los grupos en que pueden sistematizar-

(2) Helmut Kury/Hedwig Lerchenmiiller, Diversion, Alternativen
zu klassischen Sanktionsformen, Bd. 1 y 2, Koln 1981; Walter, Wand-.
lungen in der Reaktion auf Kriminalitit, ZStW 95 (1983), pp. 2 y ss.
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se las alternativas a la pena privativa de libertad nor-
mal: I. Formas especiales de penas privativas de li-
bertad de corta o media duracién que, por el modo
y forma de su desarrollo y aplicacion, no afectan a
los condenados en cuanto a su situacién social o sélo
lo hacen en escasa medida; II. La suspension condi-
cional de la pena y formas similares de sancioén, en
razon de las cuales el condenado debe pasar un deter-
minado periodo de prueba sin mala conducta, sufrien-
do la amenaza de la privacién de libertad para el su-
puesto de que no supere satisfactoriamente el citado
periodo de prueba; III. Formas diversas de penas de
multa; y IV. Otros sustitutivos de la pena privativa
de libertad, en especial el trabajo al servicio de la
comunidad.

I. Formas especiales de privacion de libertad de corta
y de media duracién

Una conocida forma especial de la pena privativa
de libertad, que no arranca a los condenados ni de
sus condiciones de trabajo ni de su familia y demds
relaciones propias a su ambiente, es el arresto de fin
de semana, que, por lo demés (como sucede en Bék
gica y Francia, p.e.), no se estructura en la mayor
parte de los casos como una pena auténoma, sino
como modalidad de ejecucion de la pena privativa
de libertad.

En Espafia, sin embargo, va a ser introducido el
arresto de fin de semana como pena principal (2a).

(22) Higuera Guimera, Lz pena de arresto de fin de semana, Madrid
1982; Rodriguez Ramos, El arresto de fin de semana en el proyecto
de Cédigo Penadl, La Ley, 18.11.1 980, pp. 1y ss.
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Segin el art. 36 de la Propuesta de Anteproyecto de
nuevo Codigo Penal de 1983 la duracién del arresto
de fin de semana serd como minimo de uno y, a lo
sumo, de veinticuatro fines de semana. El arresto
de fin de semana reemplaza por completo a la pena
privativa de libertad cldsica de hasta seis meses, pues,
en general, ésta s6lo comienza a partir de entonces.
No obstante, conforme el art. 82 puede sustituir
también a las penas de privacion de libertad de inclu-
so hasta dos afios. Cada arresto de fin de semana tiene
una duracidn de 36 horas y, segiin el art. 24 del
Reglamento Penitenciario, debe cumplirse en estable-
cimientos de preventivos. Si el condenado no se pre-
senta por segunda vez al arresto y, en opinion del juez
encargado de la ejecucion, sin justificacion suficiente,
el arresto de fin de semana pasa a ejecutarse como
una pena privativa de libertad normal, cumpliéndose
dos dias por cada fin de semana establecido, de modo
que por su mala conducta se afiaden al condenado
para su cumplimiento doce horas por fin de semana.

En Italia, a partir de la Ley “Modifiche al sistema
penale”, de 24 de noviembre de 1981, el juez puede
sustituir la pena privativa de libertad de hasta seis
meses por la semidetencion (art. 53), que consiste
en que el condenado ha de pasar al menos diez horas
al dia en el establecimiento. Ademis se le suspende
el permiso de conducir y se le retira el pasaporte (3).

En Suiza, las penas de prisién de hasta tres meses
son gjecutadas en la misma forma que los mds leves
arrestos penales (art. 37bis StGB). Estas penas pueden
cumplirse en semidetencién siempre que el condena-
do realice su trabajo o prosiga su formacioén fuera
. del establecimiento; el tiempo libre de los dias labo-

(3) A este respecto, Paliero en: Dolcini y otros, Commentario delie
Modifiche al sistema penale, Milano 1982, art. 55, no. 1.
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rables, y los fines de semana se cumplen en el esta-
blecimiento. Respecto de las penas de prision y de
arresto hasta dos semanas se admite, adema4s, el cum-
plimiento por dias (Reglamento nim. 4 al StGB sui-
zo, de 13 de noviembre de 1973).

Todas estas formas especiales de pena privativa de
libertad no son, en realidad, alternativas en sentido
propio, pues, en cualquier caso, el condenado entra
en contacto con el mundo de la prisidén, que le puede
corromper, a pesar del aislamiento celular, especial-
mente debido a su condicién de intermediario ideal
para los demads presos; ademas, el regreso diario o se-
manal al establecimiento, que no puede permanecer
oculto para el mundo exterior, puede tener un efecto
estigmatizante. De todos modos, las graves consecuen-
cias desestabilizadoras de la pena privativa de libertad
normal se evitan, en gran medida, a través de estas
formas especiales y parece justificado, por ello, men-
cionarlas entre las alternativas a las penas privativas
de libertad. )

II. La suspension condicional de la pena y otras insti-
tuciones de prueba

La caracteristica coman de todas las instituciones
de sometimiento a prueba es su finalidad de librar al
delincuente, ‘total o parcialmente, de las consecuen-
cias juridicas del delito, en especial ahorrarle 1a eje-
cucion de la pena privativa de libertad si durante el
periodo de prueba cumple las condiciones impuestas,
en particular si no comete un nuevo delito. A Ia no
aplicacion de la pena pueden ir ligadas obligaciones
con el fin de ofrecer al autor una especie de escar-
miento que le haga comprender la seriedad de la san-
cion, a pesar de la ventaja o favor que a él se ha con-
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cedido. Ademads, cabe imponerle instrucciones que
puedan influir sobre su conducta y favorecer su rein-
sercion. La forma madas importante de asistencia y
control de los delincuentes durante el periodo de
prueba es la asistencia probatoria, que puede orde-
narse en cualquier momento del proceso penal. Si
el periodo de prueba no se supera satisfactoriamen-
te, podrd ejecutarse la pena privativa de libertad.
Las instituciones de prueba son multiples y com-
prenden desde el sobreseimiento condicional del
proceso penal a través del ministerio fiscal al indulto
condicional.

Seguidamente, se examinan las diferentes formas
de las instituciones de prueba.

1. Ya con anterioridad al procesamiento se presen-
ta la posibilidad de sobreseimiento del proceso penal
a través del ministerio fiscal. Este se emplea del modo
mds sencillo en los paises en que se puede aplicar, co-
mo institucién probatoria, el principio de oportuni-
dad. Asi sucede en Bélgica (4) donde se prescinde de
la persecucion de los delitos mas leves si el autor se
somete a una de las obligaciones condicionales pres-
critas por el ministerio fiscal. Cabe, ademds, el sobre-
seimiento en procesos de ‘transaction” contra el
pago voluntario de una multa por parte del autor.
También en Francia (5) el principio de oportunidad
concede al sobrecargado ministerio fiscal considera-
bles posibilidades de sobreseimiento del proceso pe-
nal, con o sin obligaciones. En ambos paises €l nime-

(4) Schmitz, Grenzen der Rechtsgewihrung. Zur Situation der
belgischen Strafjustiz, en Deutscher Richterbund (Hrsg.), Grenzen
der Rechtsgewihrung, 1983, pp. 92y s.

(5) Jescheck, Grenzen der Rechtsgewdhrung in der Strafrechis-
pflege in rechtsvergleichender Sicht, en Deutscher Richterbund (cit.
n 4),p.73.
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ro de asuntos penales a decidir por los tribunales se
determina mediante el principio de oportunidad a
través del ministerio fiscal, el cual puede controlar,
de este modo, el volumen de asuntos de los tribu-
nales.

Muchos paises han introducido disposicionales for-
males sobre la suspension condicional del proceso pe-
nal con imposicién de obligaciones. Asi, en la Repii-
blica Federal de Alemania se prevé respecto de los
delitos menos graves (Vergehen) que el ministerio
fiscal pueda prescindir provisionalmente del ejerci-
cio de la accidén publica, al tiempo que impone al
inculpado. ciertas obligaciones (generalmente, el
pago de una determinada suma de dinero a una en-
tidad de utilidad publica o al fisco), si ello basta pa-
ra eliminar el interés publico en la persecucion pe-
nal. Sélo en caso de delitos patrimoniales con ele-
vada amenaza penal minima necesita, para ello, el
ministerio fiscal la conformidad del tribunal, que
suele concederse de manera rutinaria. Asimismo
el inculpado debe mostrar su conformidad con la
suspension del proceso a cambio de la imposicién
de una obligacion (§ 153a parr. 1 StPO). Esta san-
cibn, que va ganando mucho terreno, pero todavia
se aplica de manera desigual en la practica, suele
ser también un medio importante en delitos de
cierta entidad de imponer al inculpado un sensible
escarmiento con anterioridad al procesamiento,
dindose por satisfecho si, dentro del plazo estable-
cido, cumple la obligacién impuesta. Correspon-
dientemente, puede también el tribunal, tras el
procesamiento, sobreseer provisionalmente el pro-
ceso en las mismas condiciones, con imposicion de
una obligacién y la conformidad del ministerio fis-
cal y del inculpado (§ 153a pérr. 2 StPO) (6). Tam-

20



bién en Japon, como en muchos otros paises, alcan-
za un gran significado en la prictica del sobreseimien-
to del proceso por el ministerio fiscal condicionado
al cumplimiento de una obligacion (7).

2. El siguiente nivel de instituciones de prueba es
la condena a prueba. Se trata aqui de la constata-
ci6én judicial de la culpabilidad del inculpado, que en
el sobreseimiento condicional del proceso penal no
tiene lugar, y la suspensién del pronunciamiento de
la pena, a cambio del cumplimiento de alguna obliga-
cion. Si el condenado no supera satisfactoriamente
el periodo de prueba, se pronuncia con posteriori-
dad la pena, tomando en consideracién la mala con-
ducta durante ese tiempo. Con la implantacién, en
el siglo pasado, de la ‘““probation”, Inglaterra (8) se
convirtio en el pais cldsico de la condena a prueba.
Junto a la supervisidon de la prueba por el “probation
officer” pueden imponerse en ella importantes me-
didas sociales de formacion o educaciéon, como la
visita a un ‘““day training center” o la residencia en
un “approved probation hostel” o la aplicacion de
un tratamiento psiquiatrico o de desintoxicacion. En
los ultimos tiempos, son muchos los paises que han
introducido la “probation”, aun cuando conocieran
ya, desde décadas atrds, la suspensi6bn condicional
de la ejecucion de la pena en la forma tradicional del

(6) Segin el cilculo de Riess, Entwicklung und Bedeutung der
Einstellung nach § 153 a StPO, ZRP, 1983, 94 en 1981 fueron apli-
cados sobreseimientos de procesos a cambio de obligaciones frente
a 170.000 inculpados. Sobre el ministerio fiscal recae el 68,4% de
las suspensiones, sobre los tribunales el 31,6°%. En cuanto a las obli-
gaciones, predominan con el 96,3%, las dinerarias.

(7) Jescheck, Alternativen zur Freiheitsstrafe. Essays in Honour
of Professor Shigemitsu Dando, Tokyo 1983, pp. 85 y ss.

(8) Barbara Huber, Die Freiheitsstrafe in England und Wales, Xoln
1983, pp. 108 y ss.
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“sursis” (infra, nim. 4), para ofrecer a los jueces més
amplias posibilidades de sustitucion de la pena priva-
tiva de libertad: este es el caso de Bélgica, Noruega y
Portugal, con su nuevo Codigo Penal de 1982. La di-
ferencia con la suspensién condicional de la ejecucion -
de la pena en la forma del “‘sursis” consiste, ante
todo, en que no hay pronunciamiento de la pena.

Modalidades de prueba son, ademas, en Suecia, la
condena condicional y la vigilancia (9). Cuando el
condenado no se comporta adecuadamente no se
impone aqui, sin mds, una pena privativa de libertad,
sino tan soélo, se intenta promover su vuelta al buen
camino a través de la prolongacion del periodo de
prueba o de otras obligaciones diferentes. Unicamen-
te en ultimo caso entra en consideracidén la imposi-
cion de otra sancion que, entonces si, puede ser una
pena privativa de libertad.

Entre la “probation” inglesa y el aplazamiento de
la ejecucidon de la pena en el sentido continental
(“‘sursis”) se encuentra la condena a prueba de la
Republica Democrdtica Alemana. El contenido del
fallo de la sentencia consiste aqui, tan solo, en la
constatacion de la culpabilidad y la condena a la prue-
ba, asi como la determinacion de un periodo de prue-
ba de uno a cinco afios (§ 33, parr. 1, 2 StGB). Sin
embargo, en la condena se prevé ya una pena priva-
tiva de libertad de tres meses hasta dos afios, que se
ejecuta en caso de revocacion de la decision de so-
metimiento a prueba. Ademds, pueden imponerse
al autor una serie de deberes, en especial, el buen
~ desempefio del puesto de trabajo y el tribunal puede
aceptar la garantia de un colectivo de trabajadores,
lo que supone para los compaiieros de trabajo el de-

(9) Karin Cornils, Die Freiheitsstrafe und ihre Surrogate im schwe-
dischen Recht, JR 1982, 214.
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ber de “garantizar la correccion del transgresor”
(§ "31, pérr. 2 StGB). En“eso consiste la forma ca-
racteristica del Derecho socialista de asistencia pro-
batoria a través del colectivo.

3. Un grupo mas amplio de instituciones de sumi-
sibn a prueba, en las que igualmente se pronuncia un
veredicto de culpabilidad sin condenar a pena alguna,
puede englobarse bajo la expresion ‘‘aplazamiento
del pronunciamiento de la pena”. En 1975, introdu-
jo Francia (10) una alternativa a la pena privativa de
libertad que se denomind “dispense de peine” (art.
469-2 C.p.p.). Por ésta se otorga al juez la posibili-
dad de constatar la culpabilidad del acusado, pero
prescindir de la imposicidén de la pena, si se alcanza
la resocializacion del autor, se reparan los dafios y se
restablece la paz juridica. Rara vez se dardn, no obs-
tante, estos presupuestos conjuntamente desde el
principio. Es por ello que, como otra posibilidad
mas, se prevé el aplazamiento del pronunciamiento
de la pena, tras la comprobacion de la culpabilidad
del acusado (art. 469-3 C.p.p.). Sin embargo, ambas
alternativas a la inmediata condena a pena juegan
solo un escaso papel en la prictica en la fuertemen-
te sobrecargada justicia francesa (11). Una regula-
cion similar a la francesa del ‘“‘ajournement du pro-
noncé de la peine” es, en Alemania, la amonestacion
con reserva de pena (§ 59 StGB), que, en realidad,
sblo puede apreciarse respecto de penas pecuniarias
de hasta 180 dias-multa, pero, en teoria, podria sus-
tituir también incluso a penas privativas de libertad
de alcance medio, como de hecho se preveia en el
§ 57 del Proyecto Alternativo de 1966 (penas priva-

(10) Teufel, Reformen zur Ersetzung der kurzen Freiheitsstrafe in

Frankreich, Diss. Freiburg i. Br., 1978, pp. 213 y ss.
(11) Teufel (nota 10), pp. 221, 224.
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tivas de libertad de hasta un afio). También Espafia
quiere introducir el aplazamiento del pronunciamien-
to de la pena. La nueva institucion se prevé en el arti-
culo 75 de la Propuesta de Anteproyecto de 1983 y
ha sido bien acogida por la doctrina (12). La “sus-
pension del fallo” puede venir en consideracion si la
prognosis 'de buena conducta futura del autor es favo-
rable y la pena no es grave (seglin el art. 42 nim. 3, a
lo sumo dos afios de prisidon o tres de privacién del
derecho de conducir, multa o arresto de hasta 24 fi-
nes de semana). Si el delincuente comete un nuevo
delito durante el periodo de prueba, el tribunal pro-
nuncia la pena.

4. La suspension de la pena, como aplazamiento
condicional de la ejecucion de una pena privativa
de libertad, con o sin obligaciones, existe en casi to-
dos los ordenamientos juridicos del mundo, desde
que, en 1888, fuera introducida por primera vez en
Bélgica para condenados primarios y penas privativas
de libertad de hasta tres meses. Especialmente digna
de estudio es su regulacion actual en Alemania. En su
configuracién presente, plenamente desarrollada des-
de 1969, la suspension condicional de la pena com-
prende tres niveles (§ 56 StGB): las penas privativas
de libertad inferiores a seis meses son suspendidas
siempre, en caso de prognosis favorable de los conde-
nados; lo mismo sucede con las penas privativas de
libertad de seis meses a un afio, si la “defensa del
orden juridico” no exige su ejecucidn; de forma ex-
cepcional, pueden suspenderse las penas privativas

(12) Sainz Cantero, EI Proyecto de Cbdigo Penal a la luz del movi-
miento mundial de reforma de las leyes penacles, en Universidad de
Santiago de Compostela (ed.), La reforma penal y penitenciaria, 1980,
pp- 190 y s.; Rodriguez Devesa, Derecho penal espafiol. Parte general,
82 ed., Madrid 1981, pp. 857 y s.
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de libertad de mds de un afio y de hasta dos afios, si
circunstancias especiales del hecho y de la personali-
dad del condenado hacen aparecer como indicada tal
concesion. Pueden imponerse tanto obligaciones con
caricter represivo (por regla general pagos de dinero
que no pueden seguir aqui el sistema de dias-multa)
e instrucciones con sentido preventivo especial. El
numero de penas privativas de libertad suspendidas
condicionalmente se ha elevado desde un 30,2°%, en
1954 al 65,5°%, en 1982. En algo mas del 40% de
los casos se ordena la asistencia probatoria. En 1980,
la cifra de los sometidos a asistencia probatoria, que
también comprende a los liberados condicionalmen-
te sometidos a la misma, se elevd més alld de los
100.000 casos, mientras que el nimero de los inter-
nos permanecidé en los 42.000. La suspension con-
dicional de la pena debe ser revocada, por no supera-
cion del periodo de prueba, en el 35-40°%, de los ca-
sos, lo que frente al gran nimero de probandos (unos
55 por cada delegado probatorio) y al indice de rein-
cidencia de los ex-presos, que se eleva alrededor de
un 65°,, constituye, en todo caso, un resultado muy
favorable. La diferencia méis importante entre la sus-
pension condicional alemana y el sistema franco-bel-
ga consiste en que este Ultimo, en caso de buena con-
ducta, considera no pronunciada la pena privativa
de libertad, mientras que, para el Derecho alemén,
s6lo ha sido condonada (§ 56g, pdrr. 1 StGB).

En Italia pueden ser suspendidas condicionalmen-
te las penas de prisibn y arresto de hasta dos afios
(hasta tres afios en jovenes; hasta dos afios y seis
meses en personas de edad comprendida entre 18 y
21 afios y mayores de 70 afios). En este tipo de sus-
pension condicional de la pena, no hay asistencia
probatoria ni medidas sociales de cualquier orden
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dirigidas a la reincorporacion del condenado a la so-
ciedad. Una nueva institucién del Derecho italiano
es, sin embargo, la asignacion al servicio social del
articulo 47 del Ordinamento penitenziario de 1975.
Conforme a ella se coloca al condenado bajo la asis-
tencia del servicio social y se le dan instrucciones res-
pecto de su comportamiento. La asignacién al ser-
vicio social es admisible para las penas privativas de
libertad de hasta dos afios (de hasta tres afios en per-
sonas menores de 21 y de mas de 70), pero presu-
pone que el condenado haya sido observado durante
al menos tres meses en un establecimiento. La asig-
nacién, por tanto, no evita completamente el con-
tacto carcelario del condenado y podria haberse in-
cluido por ello entre las formas especiales de priva-
cion de libertad de las que nos hemos ocupado al
comienzo. En un curioso contraste con la suspension
condicional de la pena —que no tiene realmente con-
tenido, puesto que no se imponen condiciones
cuando la pena privativa de libertad es de hasta
dos afios—, se encuentra la nueva regulacion de la
sustitucion de la pena corta privativa de libertad (13).
A través de ésta, en lugar de una pena privativa de
libertad de hasta tres meses, puede imponerse la rela-
tivamente severa medida de la “libertad controlada”,
que retiene al condenado en su lugar de residencia,
incluye un deber de presentacioén diaria ante la po-
licia v conlleva la pérdida del permiso de conducir
y del pasaporte (art. 56 de la Ley de 24-11-1981)
(14). Si el condenado infringe una s6la de estas dispo-

(13) Para las relaciones de los nuevos sustitutivos de las penas cor-
tas privativas de libertad con la suspension condicional de la pena, Stile,
Neue italienische Kriminalpolitik nach dem Strafrechtsreformgesetz
von 1981, ZStW 96 (1984), pp. 181 y ss.

(14) Paliero (nota 3), art. 56, n. 5, habla de una “logica di policia”.
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siciones, se ejecuta la pena privativa de libertad. El
juez de ejecucidon de penas puede ordenar la asisten-
cia del condenado a través del servicio social para
facilitar su reinsercion.

Espafia ha mantenido practicamente inalterada
la forma y el ambito de aplicacion de la suspension
de la pena desde su introduccion en 1908. La sus-
pensiéon de la pena solo se prevé para condenados
por primera vez (y desde 1983 también para per-
sonas equiparadas), a penas privativas de libertad
de hasta un afio, excepcionalmente de hasta dos
afios (arts. 92 y ss. C.p.) (15). Como fnica ins-
truccion aparece el deber de notificacion del nuevo
- lugar de residencia en caso de traslado durante el
periodo de prueba. No obstante, a través de la Pro-
puesta de Anteproyecto de 1983 se dard un gran paso
adelante en la politica criminal de la suspensioén con-
dicional de la pena. Se prevé una ampliacion de la
clasica suspension de la pena. Como presupuesto se
exige s6lo la prognosis de futura buena conducta
del condenado, asi como, al igual que en la suspen-
sion del fallo, que la pena no sea grave. Con esto, las
penas privativas de libertad entre uno y dos afios se-
1dn, sin mds, suspendibles, incluso si no concurre
ninguna circunstancia atenuante especial. Lo que
falta, como en la suspension del fallo, son instruc-
ciones de comportamiento para el condenado y, en
especial, la asistencia probatoria, que, segin el art.
* 84, nim. 2 de la Propuesta de Anteproyecto, s6lo
se prevé para los liberados condicionalmente, por
orden del juez de vigilancia.

(15) Rodriguez Devesa (nota 12), pp. 857 y s.; Niiiez Barbero,
Suspension condicional de la pena y “probation”, Salamanca 1970;
el mismo, ;Condena condicional o suspension de la pena? Anuario
de Derecho Penal, 1970, pp. 5 y ss.; Yafiez Roman, La condena con-
dicional en Espafia, Madrid 1973.



5. El indulto condicional fue en Alemania la ins-
tituciéon precursora - de la suspensidon condicional
de la pena (16). La suspension de la ejecucién de la
pena se introdujo en la década de los 90 del pasado
siglo a través del indulto condicional y, aplicada pri-
meramente por las autoridades de ejecucidon penal,
fue también inmediatamente empleada por los tri-
bunales, de 1920 a 1933, en la medida en que se les.
habia transferido el derecho de gracia. La suspension
de la pena a través del indulto condicional se mantie-
ne todavia hoy junto a la suspension judicial de la
pena, introducida tan sélo en 1953. También en el
extranjero muchos paises conocen el indulto condi-
cional de un condenado a pena privativa de liber-
tad, en orden a la resolucién de casos especiales a
través de este flexible instrumento.

IT1. La pena de multa

La alternativa mds importante a la pena privativa
de libertad es la pena de multa. Ella no supone para
los condenados —abstracciébn hecha de la privacion
de libertad sustitutoria de la que nos ocuparemos
inmediatamente— ningin contacto con el mundo
carcelario, pero se presenta, sin embargo, como un
mal sensible para su patrimonio y aporta algo al Es-
tado, sin costar mds alld de los gastos de administra-
cion. La pena de multa plantea esencialmente los
siguientes problemas:

1. Se distinguen dos modelos de pena de multa:

(16) v. Liszt, Die bedingte Verurteilung in Preussen, en Aufsitze
und Vortrige, Bd. II, 1905, pp. 160 y ss. Sobre el indulto en Espafia,
Linde Paniagua, Amnistia e indulto en Espafia, Madrid 1976; Sobre-
monte Martinez, Indultos y amnistia, Valencia 1980.

28



el sistema global y el sistema de dias-multa (17). El
tradicional sistema global, que todavia sigue vigente
en la amplia mayoria de los Estados, consiste en la
determinacion judicial de la pena de multa por el
tribunal, dentro del marco penal legal, en una canti-
dad total, cuyo importe se fija sobre la base, por un
lado, del injusto y la culpabilidad y en atencién, por
otro lado, en la mayor parte de los paises, a la situa-
cibn econémica del autor. El sistema escandinavo
de dias-multa, que tuvo precedentes en el siglo XIX
en Brasil y Portugal, es, por el contrario, un mode-
lo que se compone de dos niveles. El nimero de los
dias-multa se determina sobre la base del injusto del
hecho y la culpabilidad del autor, conforme a las
reglas generales de medicion de la pena; en cambio,
el importe correspondiente a cada dia-multa se esta-
blece conforme a la situacién econémica del autor,
en particular, atendiendo a sus ingresos y sus obliga-
ciones alimenticias. La suma total resulta s6lo de una
multiplicacién de ambos valores. A través del siste-
ma de dias-multa, la pena de multa deviene mas jus-
ta y también mds transparente y, con ello, mis ade-
cuada al fin de sustitucion de la pena privativa de
libertad. En efecto, la cantidad de los dias-multa
pone de manifiesto como ha valorado el juez el in-
justo y la culpabilidad; en este sentido, los princi-
pios basicos de medicién de la pena son los mismos
para todos los intervinientes en el hecho. El importe
del dia-multa, por el contrario, se adapta del modo
més justo posible a las posibilidades econdmicas del
afectado y puede ser, por ello, muy bajo para los
pobres, alto para los ricos y, en definitiva, diverso

(17) Grebing, Die Geldstrafe in rechtsvergleichender Darstellung,
en Jescheck/Grebing (Hrsg.), Die Geldstrafe im deutschen und auslin-
dischen Recht, Baden-Baden 1978, pp. 1249 y ss.
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para los diferentes participantes en el hecho. Fl sis-
tema de dias-multa rige en los Estados nordicos, ex-
cepto Noruega e Islandia. Fue adoptado en 1975 por
la Republica Federal de Alemania y por Austria, en
1978 por Hungria en 1982 por Portugal y en 1983
por Francia. En Esparia, 1a Propuesta de Anteproyec-
to de 1983 ha acogido el nuevo sistema en la modali-
dad de pena de multa con cuotas diarias, semanales
o mensuales y, con ello, se adhiere a la idea de la pena
de multa duradera procedente del Proyecto Alternati-
vo alemdn de 1966 (arts. 45 y ss.) (18). En Israel tam-
bién se plantea la introduccion de los dias-multa.

2. En una serie de paises, la sustitucion de la pena
privativa de libertad por la pena de multa se efecttia
a través de reglas de preferencia formales. Tras la re-
forma de 1975, la pena privativa de libertad inferior
a los seis meses ha adquirido en la Reptiblica Federal
de Alemania el caracter de ‘“ultima ratio”: el tribunal
impone una pena privativa de libertad de esa magni-
tud sélo si, por razones de culpabilidad, no puede
apreciarse una pena privativa de libertad mds grave,
pero, para incidir sobre el autor (prevencién especial)
o para la defensa del orden juridico (prevencién ge-
neral), es imprescindible una pena corta de privacion
de libertad (§ 47 StGB). El ntumero total de penas
cortas privativas de libertad ha descendido desde en-
tonces a menos de un tercio (anualmente, algo mas
de 50.000 frente a las 185.000 anteriores) (19). E1 -
Proyecto Alternativo aleman de 1966 quiso avanzar
mucho méas y acabar completamente con las penas
privativas de libertad inferiores a seis meses, pero,

(18) Criticamente al respecto, Rodriguez Devesa (nota 12), Pp.
867 y ss.; Sdinz Cantero (nota 12), pp. 188 y s.

(19) Heinz, Strafrechtsreform und Sanktionsentwicklung, ZStW
94 (1982), p. 654.
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justamente, no llegd a aprobarse. Austria ha seguido
el ejemplo alemidn y ha establecido igualmente la
primacia de la pena de multa sobre las penas cortas
privativas de libertad, con inclusién de la importan-
te barrera de los seis meses. Sin embargo, frente a
la férmula alemana de la “indispensabilidad” de la
pena privativa de libertad para la “defensa del or-
den juridico” la regulacion austriaca permite, en
mayor medida, la apreciacion de exigencias preven-
tivas (20). Segtin el Proyecto de nuevo Cédigo Penal
de 1980 la pena privativa de libertad de hasta seis
meses debe ser sustituida, también, en Brasil, por la
pena de multa. Por Ley de 24-11-81 Italia (21), ha
afiadido asimismo, a las dos alternativas de penas
cortas privativas de libertad ya citadas —semideten-
cién y libertad controlada— la pena de multa, s6lo
que sujeta a unos limites muy estrechos: en lugar de
una pena privativa de libertad de hasta un mes el
juez puede imponer la pena de multa, siguiendo un
criterio de conversion establecido por el que cada dia
de privaciéon de libertad se corresponde con 25.000
liras de multa. El Derecho italiano no conoce, sin
embargo, ninguna regla de prioridad para la pena de
multa, que vincule al juez. La aplicacién de sanciones
alternativas, antes bien, sigue los criterios generales
de medicion de la pena. Cabe destacar que el juez
puede aumentar o disminuir la multa establecida por
la ley por razones de equidad (art. 133 bis parr. 2
C.p.). Recientemente, Francia ha entrado en el cir-
culo de paises que emplean la pena de multa como
alternativa a la pena privativa de libertad. Segtn el

(20) Driendl, Die Reform der Geldstrafe in Osterreich, Baden-
Baden 1978, p. 100.

(21) Grasso, La riforma del sistema sanzionatorio: le nuove pene
sostitutive della detenzione de breve durata, Rivista italiana di diritto
e procedura penale, 1981, 1411 ss.
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art. 43-8 y ss. Code pénal, en su versidon de 10 de ju-
nio de 1983, si el autor ha merecido una pena de pri-
sion por un delito, en lugar de esta pena, el tribunal
puede imponer una multa de hasta 360 dias-multa.
Tampoco aqui se ofrece una regla formal de prefe-
rencia, sino, mas bien, una equiparaciéon cuantitativa
en la medida, pues resulta obvio que la pena de multa
puede afectar a las penas privativas de libertad de has-
ta un afio, siempre que el juez sustituya el nimero
de dias de privacién de libertad por el mismo niimero
de cuotas diarias de multa. La Propuesta de Antepro-
yecto espafiol de 1983 es la mas avanzada en la
sustitucion de la pena. privativa de libertad mediante
la pena de multa. Segtin el art. 83 el tribunal puede
sustituir una pena de prision inferior a dos afios no
s6lo, como ya se ha dicho, por la correspondiente
suma de arrestos de fines de semana, sino también
por la pena de multa. Para ello, se impone en lugar
de cada dra, cada semana o cada mes de privacion
de libertad un ntmero doble, respectivamente, de
cuotas diarias, semanales o0 mensuales, de modo que
la pena de multa puede llegar hasta los 48 meses (22).
En vez de la pena privativa de libertad de hasta seis
meses, viene en consideraciéon siempre, segiin la Pro-
puesta de Anteproyecto, la pena de multa o de
arresto de fin de semana o alguna privacién de de-
rechos, pues el limite legal minimo de la pena priva-
tiva de libertad s6lo comienza en los seis meses.

3. En cuanto alternativa a la pena privativa de
libertad, la pena de multa plantea, con todo, el cono-
cido problema de que debe preverse una sancion
sustitutoria para el caso de que el condenado no

(22) Criticamente al respecto, Rodriguez Devesa (nota 12), p.
870; Sdinz Cantero (nota 12), p. 192.
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pueda o no quiera pagar (23). El medio coercitivo
empleado, tras la pena de multa, por la gran mayo-
rfa de los paises es la pena privativa de libertad sus-
titutoria. En la Republica Federal de Alemania, el
nimero de dias a cumplir resulta del nimero de
dias multa que no ha satisfecho el condenado, se-
gun la estricta relacién de uno a uno (§ 43 StGB).
Por razones de prevencién general, a tenor de doc-
trina dominante, la pena privativa de libertad susti-
tutoria no puede ser suspendida condicionalmente.
Sélo se prescinde de ella por orden del tribunal si
su cumplimiento supusiere para el condenado un ri-
gor contrario a la equidad (§ 459 y s. StPO). En
principio, la regulacién es la misma en Austria,
unicamente que a cada dia de arresto sustitutorio
corresponden aqui dos cuotas diarias (§ 19, pdrr.
3 StGB), lo que supone una mejor proporcion liber-
tad-dinero que la regulacién alemana. Frente al pu-
ro automatismo de la privacién de libertad sustitu-
toria alemana o austriaca, en la mayor parte de los
paises las regulaciones son mds flexibles. La forma
y modo de conversiéon de la pena de multa en una
determinada pena privativa de libertad sustitutoria
queda frecuentemente al arbitrio del juez, sin bare-
mos legales de conversién, por lo que pueden ser
mejor apreciados la situacién econdémica del autor
y el grado de culpa respecto de su insolvencia. Una
regulacién de este tipo es también la del actual De-
recho penal espafiol (24). Segin el art. 91 C.p,,

(23) Grebing (nota 17), p. 1325; Boix Reig, Algunos aspectos de
la responsabilidad personal subsidiaria, Cuadernos de Politica Crimi-
nal, 1977, nam. 3, pp. 29 y ss.; Quintero Olivares, EI arresto sustitu-
torio, Cuadernos de Politica Criminal, nim, 2, pp. 122 y ss.

(24) Beristain, La multa en el Derecho penal espariol, Revista gene-
ral de legislacion y jurisprudencia, 1976, pp. 349 y ss.; el mismo, La
multa penal y la administrativa en relacion con las sanciones privati-
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cuando el condenado no paga la multa, el tribunal
fija a su arbitrio la pena privativa de libertad susti- -
tutoria, si bien ésta no puede superar los seis meses,
para los delitos, y los 15 dias, en las faltas. La pena
privativa de libertad sustitutoria puede ser, asimismo,
suspendida condicionalmente, conforme al art. 93,
parr. 1, nim. 2 C.p. La Propuesta de Anteproyecto
de 1983 prevé también la pena privativa de libertad
sustitutoria y establece, como en Austria, que cada
. dfa, semana o mes de privacion de libertad extinguen,
respectivamente, cuotas de dos dias, dos semanas o
dos meses (art. 48, 1), pudiendo incluso el tribunal
reducir ain mds ese tiempo por razones de equidad.
Sin embargo, segin el art. 77, 2 de la Propuesta de
Anteproyecto, quedard excluida en el futuro la sus-
pension condicional de la pena privativa de libertad
sustitutoria, lo que frente al Derecho vigente cons-
tituirfa un retroceso.

4. Para evitar la pena privativa de libertad sustitu-
toria en casos de impago de la pena multa, sin renun-
ciar completamente a una sancion, se ofrecen dos
caminos: en primer lugar el arresto coactivo. La “‘con-
trainte par corps’ francesa se ha desarrollado a par-
tir de la cédrcel por deudas del Derecho civil de tiem-
pos mads- antiguos. La duracién del arresto se establece
en la sentencia y se ajusta a la cuantia de la pena de
multa, d¢é modo que en el caso de la pena de multa
por dias-multa también se impone en Francia un dia

vas de libertad, Cuestiones penales y criminoldgicas, Madrid 1980, pp.
457 y ss.; Manzanares Samaniego, La pena de multa, Madrid 1977; el
mismo, La multa en la Propuesta de Anteproyecto de Codigo Penal,
Poder Judicial, nim. 9, 1983, pp. 65 y ss.; Rodriguez Ramos, EI sis-
tema de dias-multa en el Proyecto de Codigo Penal, La Ley, 17.10.
1980, pp. 1 y ss.; Roldin Barbero, El dinero, objeto fundamental
de la sancion penal, Madrid 1983.
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de cdrcel por cada dos cuotas diarias (art. 43-10
C.p.). Aunque la ‘“‘contrainte par corps’ es un arres-
to forzoso y no una pena privativa de libertad no se
diferencia en nada en su ejecucién de una pena corta
privativa de libertad. Su desventaja mds importante
consiste en que la ejecucion del arresto coactivo no
extingue la pena de multa. Mds justa y adecuada ala
Politica Criminal moderna es, por ello, la posibilidad
de sustitucién de la privaciéon de libertad sustitutoria
por el trabajo no remunerado. Esta posibilidad existe,
p.e. en algunos estados de la Republica Federal de
Alemania, en Noruega y en Suiza. Pero, como el tra-
bajo supone la voluntariedad del condenado y como
las personas afectadas sélo dificilmente se dejan con-
vencer para trabajar sin cobrar, en lugar de cumplir
un corto arresto, las posibilidades del trabajo en
cuanto sustitutivo de la privacién de libertad susti-
tutoria, de acuerdo a las experiencias habidas hasta
el momento, tiene todavia poca entidad prdctica. De
todas maneras, la organizacién y aplicacion de este
sustitutivo de la privacion de libertad sustitutoria, en
s{ mismo muy razonable, exige una mayor atencion
por parte de la Administracion.

5. Italia ha suprimido completamente la pena priva-
tiva de libertad sustitutoria a partir de la ya citada
Ley de 24-11-1981 (25), posterior a la decision del
Tribunal Constitucional de 1979, de considerarla
inconstitucional por violacion del principio de igual-
dad entre ricos y pobres (26). En lugar de la pena
privativa de libertad sustitutoria se ha introducido
la libertad controlada y, en el caso de las penas de

(25) Dolcini, en Dolcini y otros (nota 3), art. 102.
(26) Corte costituzjonale n. 131, Giurisprudenza costituzionale,
1979, 1, p. 1046.
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multa de hasta un millén de liras, el trabajo sustitu-
torio a peticion del condenado, asimilando 50.000
liras a un dia de trabajo sustitutorio, cuando la me-
dida de conversién en la libertad controlada es sélo
de 25.000 liras. En Inglaterra y Suecia existe la posi-
bilidad de remitir completamente la cuestion de la
pena privativa de libertad sustitutoria, en casos de
insolvencia no culpable, a un procedimiento poste-
rior de fijacién judicial. Desde el 1 de julio de 1983,
la transformacion sélo se realiza, en Suecia, a titulo
facultativo.

6. Una alternativa a la pena privativa de libertad de
especiales caracteristicas es la pena restrictiva de li-
bertad introducida en 1969 en Polonia (27). Tiene,
en parte, el caricter de una pena de trabajo, con
obligacién de prestacion gratuita de un trabajo para
fines de utilidad comiun, judicialmente impuesto y
controlado, y de una extensién temporal de 20 a 50
horas al mes durante al menos tres meses y hasta
dos afios (art. 33 § 2, art. 34 § 1 C.p.). También
se ofrece como alternativa, mucho més empleada
en la prictica, la reduccion salarial de un 10 a un
25% (art. 34 § 2 C.p.), que confiere a la pena res-
trictiva de libertad el cardcter de una ‘“‘pena de mul-
ta duradera disfrazada’ al estilo de la pena de multa
con cuotas semanales 0 mensuales del art. 45 de la
Propuesta de Anteproyecto espariol.

IV. Otros sustitutivos de la pena privativa de libertad
Consideraremos cinco posibilidades de sustitucion:

(27) Ewa Weigend, Die Freiheitsbeschrinkungsstrafe im polnischen
Recht, Recht in Ost und West, 1980, 8 y ss.
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1. Pocos ordenamientos ofrecen la posibilidad de
la indemnizacién al ofendido como tnica reaccién
a un hecho delictivo, algo comprensible, pues la
obligacién de resarcir suele existir ya, sin mds, por
disposicién legal y, consiguientemente, la indemni-
zaciéon de la victima no puede. aparecer como una
‘““pena’ en sentido estricto (28). Esta solucion so6lo
entra en consideracién, por ello, de modo puramen-
te excepcional como sustitutivo de una pena de mul-
ta en casos leves.

2. La dispensa de la pena (28a) si es, en verdad,
una sanciéon independiente, pues siempre supone el
pronunciamiento de un fallo condenatorio a causa
del delito cometido: pero, debido a su cardcter mis
bien simbélico, sélo en circunstancias especiales
puede reemplazar a una pena privativa de libertad.
El Derecho alemdn conoce uno de estos casos. La
dispensa de la pena se prevé aqui, también respecto
de hechos relativamente graves, en tanto el autor
no incurra en una pena privativa de libertad supe-
rior a un afio. Presupuesto de la dispensa de la pe-
na es que las consecuencias del hecho, que hayan
afectado al autor, sean tan graves, que la imposi-
cién de la pena resultaria manifiestamente indebida
(poena naturalis) (§ 60 StGB). Dispensa de la pena
es también la ““dispense de peine’ francesa (art. 469-2
C.p.p.) (compdrese mas arriba II.2). El “perdono
giudiziale supone en Iltalia 1a sustituciéon de la pena
privativa de libertad para jovenes menores de 18 afios,
si no aparece indicada pena superior a la de privacién
de libertad de hasta dos afios (art. 169 C.p.). De un
modo muy general, Portugal ha introducido, en el

(28) Grebing (nota 17), p. 1225.
(28a) Anton Oneca, El perdon judicial; Madrid 1922.
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nuevo Cédigo Penal de 1982, la dispensa de la pena
bajo determinados presupuestos, si la pena privativa
de libertad indicada segiin las circunstancias no so-
brepasa los seis meses (art. 75). En muchos ordena-
mientos juridicos, la dispensa de la pena se prevé,
ademds, en los delitos de escasa importancia, para los
que no suele preverse pena privativa de libertad.

3. También cabe estudiar como sustitutivo de una
pena privativa de libertad la reprensién publica. Como
reaccion al delito, supone un paso mds que la dispen-
sa de pena, pues constituye ya una sancién, subsi-
guiente al fallo condenatorio y de acentuado senti-
do moral. La reprensién publica es, sobre todo, de
uso extendido en el circulo juridico socialista. La
encontramos, p.e., en la Union Soviética (art. 28 de
los Fundamentos del Cédigo Penal de 1a URSS y de
las Republicas de la Unién de 1958), en la Republi-
ca Democrdtica Alemana (§ 37, parr. 1 StGB) y en
Polonia (art. 18, no. 4 de la Ley de contravenciones).
En los paises occidentales, la reprension publica apa-
rece sobre todo en el Derecho penal de jévenes como
admonicién o amonestacion (p.e. en la Repitblica
Federal de Alemania y Austria). Aparte de ello Es-
pafia conoce la reprensién no sélo respecto de jéve-
nes, sino también para adultos. Esta se aplica, como
reprension publica, en audiencia del tribunal a puerta
abierta y, como reprension privada, a puerta cerrada
(art. 89 C.p.). En la Propuesta de Anteproyecto de
1983, sin embargo, no se incluye ya la reprensién
que tiene actualmente escasa importancia. Contra-
riamente, Portugal ha introducido en su nuevo Cé6-
digo Penal la reprension (admoestagio) como alter-
nativa a la pena privativa de libertad de hasta tres

- mMeses.
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4. También es una forma de sustitucién de la pena
privativa de libertad el empleo de penas accesorias,
consecuencias accesorias y medidas, como penas
principales. En este campo es Francia, a partir de
la Ley de reforma de 1975, quien va en cabeza. Se-
-gun el art. 43-1 C.p., las sanciones accesorias aplica-
bles a un delito menos grave pueden ser impuestas
solas, como penas principales. Ademds, el art. 43-2
introduce la inhabilitacién profesional como sancién
principal si el hecho fuere sancionable con pena de
prisiéon y se hubiere cometido con ocasién del ejerci-
cio profesional del autor. Auin mds, el art. 43-3 C.p.
menciona seis sanciones que —independientemente
del hecho cometido y sin que aparezcan previstas
en las disposiciones penales aplicables— pueden ocu-
par el puesto de una pena de prisién; entre ellas des-
taca como mds importante la prohibicion de condu-
cir de hasta cinco afios. En cuanto incursiéon del
legislador francés en un nuevo campo, las nuevas
sanciones son de gran significaciéon tedrica, pero,
exceptuada la prohibiciéon de conducir, encuentran
escasa aplicacién en la prdctica (29). En los Paises
Bajos, 1a Ley sobre penas pecuniarias, de 31-3-1983,
ha introducido la posibilidad de que penas acceso-
rias, p.e. ciertas pérdidas y privaciones de derechos,
puedan ser impuestas en lugar de una pena principal.
En Esparia rigen las siguientes: “inhabilitacién abso-
luta, inhabilitacion especial para cargos publicos,
derecho’ de sufragio activo y pasivo, profesion u ofi-
cio, y suspensién de cargos publicos, derechos de su-
fragio activo y pasivo, profesidn u oficio”, que pue-
den ser tanto penas principales como accesorias (30).

(29) Teufel (nota 10), p. 229.

(30) Gimbernat Ordeig, Das spanische Strafrecht, en Mezger/
Schonke/Jescheck, Das aquslindische Strafrecht der Gegenwart, Bd.
VI, 1982, p. 409; Beristain, La inhabilitacion penal, ayer, hoy y ma-

39



En cuanto a la pena de privacién del permiso de con-
ducir, se prevé en el actual Coédigo penal como pena
principal, grave o leve, con una duracidén, en el pri-
mer caso, superior a tres meses, y que no llegue a
esos meses, en el segundo supuesto (art. 28 C.p.).
La Propuesta de Anteproyecto de 1983 también
prevé, ademds, como pena principal, la privacion
del derecho de conducir de un mes a seis afios (art.
38c).

5. Junto a la pena de multa, la alternativa mds
importante a la pena privativa de libertad es la im-
posicién, como pena principal, del trabajo al ser-
vicio de la comunidad. Su sentido politico crimi-
nal radica no sélo en que pueden evitarse los efec-
tos negativos que la privacién de libertad tiene so-
bre los condenados, sino también en que posibilita
la compensacion del delito por el delincuente, aunque
sea de una manera simbolica, a través de la presta-
cién positiva de un servicio a la comunidad. Fl tra-
bajo correccional sin privacién de libertad resulta
frecuente en el circulo juridico de los parses. socia-
listas. Conforme al articulo 27 del Cédigo Penal de
la Republica Socialista Soviétiva rusa, consiste en
que el condenado pierde durante cierto perfodo de
tiempo una parte de su salario, apareciendo asi,
igual que la pena restrictiva de libertad polaca, como

~una “pena de multa duradera disfrazada”. De igual
modo se organiza el trabajo correccional en el nuevo
Cédigo Penal hungaro. En cambio, Inglaterra ha in-
troducido en 1972 el trabajo en servicio de la comu-
nidad (Community service), en sentido propio, con

fiana, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 1966; Manza-
nares Samaniego, Las inhabilitaciones y suspensiones en el Derecho
positivo espariol, Anuario de Derecho Penal, 1975, pp. 175 y ss.
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un minimo de 40 horas y un mdximo de 240, y, al
parecer, esta nueva sanciéon ha demostrado allf sufi-
cientemente su eficacia (31). Francia se ha sumado,
asimismo, en 1983, adoptando los mismos limites
minimo y mdximo (art. 43-3-1 ss. C.p.), mientras
que Portugal permite en su nuevo Codigo penal de
1982 1la sustitucién de una pena privativa de libertad
de hasta tres meses por prestaciones laborales en
favor de la comunidad de 9 a 180 horas (art. 60).
En 1982, Dinamarca ha introducido la pena de tra-
bajo en lugar de la pena privativa de libertad de hasta
siete meses y, en Noruega se proyecta su introduc-
cion. :

Conclusion

A través de la Propuesta de Anteproyecto de Codi-
go Penal de 1983, Espafia ha ascendido rdpidamente
a la cima del movimiento de reforma internacional.
Se suprime la pena privativa de libertad de hasta seis
meses y se sustituye por la pena de multa o arresto
de fin de semana. La pena de multa y el arresto de
fin de semana pueden ocupar también el puesto de
la pena privativa de libertad de hasta dos afios. Ade-
mds, la suspension del fallo y la suspensién condi-
cional de la pena se extienden hasta los dos afios
de privacion de libertad. La determinacion judicial
de la pena se lleva a cabo sobre la base del principio
de. culpabilidad. Las medidas de seguridad entran
en accion si la pena ligada al principio de culpabili-
dad no basta para satisfacer las exigencias de seguri-
dad de la colectividad (32). Lo que todavia falta en

(31) Barbara Huber, Community Service Order als Alternative zur
Freiheitsstrafe, JZ 1980, pp. 642 y s.; la misma (nota 8) p. 130.

(32) Criticamente al respecto Mufioz Conde, Monismus und Dualis-
mus im spanischen Strafrecht, GA 1984, pp. 218 y ss.
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la institucién probatoria son las instrucciones de com-
portamiento para el condenado y, sobre todo, el es-
tablecimiento de un servicio de prueba.

El nuevo Derecho Penal de la Republica Federal
de Alemania no llega tan lejos como la Propuesta de
Anteproyecto espafiol. La pena privativa de libertad
inferior a seis meses no estd suprimida, sino sélo li-
mitada en su aplicacion, y todavia se impone con
relativa frecuencia en la prdctica. La suspensién con-
dicional de la pena sélo alcanza de manera excepcio-
nal a penas privativas de libertad de uno o dos afios
y el aplazamiento del pronunciamiento de la pena
s6lo tiene lugar en el marco de las penas de multa,
leves y de gravedad media, como amonestacién con
reserva de pena. Con todo, también en Alemania la
culpabilidad del autor constituye la base de la medi-
ci6én de la pena y ésta puede completarse con medi-
das para satisfacer las exigencias de seguridad colec-
tiva. Bien desarrollada estd en Alemania la asistencia
probatoria. S6lo cabe esperar que en Espaiia la Pro-
puesta de Anteproyecto de 1983 se convierta real-
mente en Ley, y desear que Alemania vuelva a avan-
zar sobre los progresivos niveles. politico-criminales
alcanzados en los tltimos quince afios, en la linea del
proyecto espafiol.
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LA REFORMA DEL DERECHO PENAL ALEMAN EN COMPARA-
CION CON EL DERECHO PENAL ESPANOL ACTUAL Y FUTURO

Traducido por el Dr. D. Luis Arroyo Zapatero,
Profesor Titular de Derecho Penal de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense de Madrid.

Introduccion

El Derecho penal a que se ha llegado en Alemania
con la reforma iniciada en el afio 1953 muestra nu-
merosos aspectos comunes con el Derecho penal es-
pafiol y con la reforma en curso. La comparacion
entre ambos ordenamientos juridicos, tarea que me
propongo abordar aqui, puede por tanto llevarse a
cabo sobre una base que es comiin en aspectos esen-
ciales y que posibilita una consideracién en paralelo
de los problemas fundamentales.

Comenzaré con lo que he denominado rasgos co-
munes de los derechos penales alemén y espafiol.

En primer lugar, se ha de hacer referencia a la his-
toria. El Codigo penal aleman de 1871 encuentra sus
raices en el Codigo penal prusiano de 1850 y en las
codificaciones de la primera mitad del siglo XIX, en
las que dominaba la idea de que el mantenimiento
del orden social habia de realizarse mediante las pe-
nas privativas de libertad junto con la pena de muer-
te, imperando como fundamento de todo ello el prin-
cipio de intimidacion, sin especifica consideracion a
la personalidad del delincuente.

Los esfuerzos reformadores han llevado desde prin-
cipios de este siglo a la formulacién de numerosos

proyectos (1), pero s6lo la impresidon producida por

'(1) Jescheck, German Criminal Law Reform: Its Development
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los grandes cambios en la politica criminal operados
desde los afios 60 ha hecho posible la reforma com-
pleta de la Parte general y la reforma en curso de la
Parte especial, mediante leyes singulares.

Por su parte, también el Coddigo penal espaifiol de
1870 se asento sobre el Codigo autoritario y restau-
rador de 1848, perdurando su estructura bésica, que,
a pesar de reconocidas necesidades de reforma y de
la existencia de numerosos Proyectos, han pervivido
en los Codigos posteriores de 1932 y 1944, asi como
el texto refundido de 1973, vigente todavia hoy (2).
El gran viraje se ha producido en Espafia por la Cons-
tituciéon de 1978 y con el Proyecto de Ley Organica
de Cbdigo penal que el Gobierno remiti6 a las Cortes
en 1980 (3).

Los principios constitucionales, que conforman
decisivamente el Derecho penal, son iguales en ambos
paises y representan la antitesis de las dictaduras au-
toritarias del pasado. La Republica Federal de Alema-
nia y Espafia son, tal y como lo establecen las Consti-
tuciones respectivas de 1949 y 1978, Estados libera-
les, sociales y democriticos de Derecho con un orden
social pluralista, y persiguen por ello en el reforma de
su Derecho penal los fines de libertad, humanizacién
y formalizacién del orden juridico. Ambos paises
han alcanzado en la legislacion penal casi el mismo

and Cultural-Historical Background, en G.O.W. Mueller (ed ), Essays
in Criminal Science, London 1961, pp. 395 y ss.

(2) Barbero Santos, Kriminalpolitische Grundlagen des Sanktzonen-
systems des spanischen Strafrechts seit 1948, ZStW 87 (1975), pp.
397 y ss.

(3) Mir Puig, Das Rechtsfolgensystem im spanischen Entwurf eines
Strafgesetzbuchs, ZStW 93 (1981), pp. 1293 y ss.; Rodriguez Mouru-
1lo, Directrices politico-criminales del Anteproyecto de Cédigo Penal,
en Mir Puig (ed.), La reforma del derecho penal, Bellaterra 1980, pp.
165 y ss.; La reforma penal y penitenciaria, Santiago de Compostela
1980; El Proyecto de Codigo Penal, Barcelona 1980.
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nivel. En Alemania entré en vigor en 1975 una nueva
versidon de la Parte general de un Cédigo que tenia
miés de 100 afios de vida, y la Parte especial ha venido
siendo transformada desde 1968, poco a poco y por
materias, mediante numerosas leyes de reforma par-
cial (4). En el afio 1976 se promulgd una Ley de eje-
cucion de penas que, por vez primera, establecid un
fundamento federal comin para el cumplimiento de
la pena privativa de libertad. No puede decirse que
esta ley haya introducido algo radicalmente nuevo
pero, sin embargo, ha sido valorada por la prictica
como un paso decisivo hacia el futuro y en muchos
aspectos ha llevado a una mejora de las relaciones
en las instituciones penitencias (5).

Por lo que a Espafia respecta, es verdad que no ha
traspasado el umbral de un nuevo Coédigo penal,
pero en el afio 1980 se publico un Proyecto guber-
namental de un Cod1go de nueva planta (6), al que ha
seguido en 1983 una Propuesta de Anteproyecto (7)
que ha recogido numerosas enmiendas que los grupos
parlamentarios presentaron al primero, asi como
las criticas doctrinales. Al igual que se hizo en Alema-
nia en 1970, se ha procedido a introducir en 1983
las modificaciones mds urgentes en dos leyes de re-

(4) Jescheck, Strafrechtsreform in Deutschland. Allgemeiner Teil,
SchwZStr 91 (1975), pp. 1 y ss.; el mismo, Strafrechtsreform in Deut-
schland. Allgemeiner und Besonderer Teil, SchZStr 100 (1983), pp.
1 y ss.; Stratenwerth, Tendencias y posibilidades de una reforma del
derecho penal, en Mir Puig (ed.), (nota 3), pp. 39 y ss.

(5) Diinkel/Rosner, Die Entwicklung des Strafvolizugs in der Bun-
desrepublik Deutschland seit 1970, Freiburg iBr. 1982, 22 ed., pp.
343 y ss.

(6) Proyecto de Ley Organica de Cddigo Penal, Boletin Oficial
de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, nim. 108-1,de 17
de enero 1980, p. 657.

(7) Ministerio de Justicia. Secretaria General Técnica, Propuesta
de Anteproyecto del Nuevo Cédigo Penal, 1983.
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forma parcial (7a). También se ha promulgado en
1979 una moderna ley penitenciaria cuyo cumpli-
miento se enfrenta con problemas todavia mds gra-
ves que la alemana, como establecimientos anticua-
dos, masificacion de internos, especialmente pre-
ventivos, e insuficiente dotaciéon de medios persona-
les y materiales (8).

Un excepcional elemento en comin, que convier-
te toda discusion sobre técnicas de reforma penal en-
tre alemanes y espafioles en una conversacion de ami-
gos, viene constituido por el hecho de que desde los
afios anteriores a la Primera Guerra Mundial, en los
que Jiménez de Asaa, Saldafia y Cuello Caldn visita-
ron el berlinés seminario de Derecho penal de Franz
von Liszt, numerosos penalistas espafioles, sobre
todo tras la Segunda Guerra Mundial, han realizado
una parte de sus estudios en Alemania y, por ello,
estdn ligados a nosotros en un espiritu comun (9).
El que el Proyecto espafiol de 1980/83 muestre
numerosos rasgos de la reforma penal alemana no es
un hecho casual, pues casi todos los Catedraticos que
han integrado las diversas Comisiones de reforma han
estudiado en Alemania y conocen a la perfeccion la
discusion sobre la reforma habida en nuestro pais y
los resultados a que se ha llegado. Por otra parte,

(7a) Ley Orginica 23 abril 1983, niim, 7/83: Prision provisional,
Boletin Oficial del Estado, 26 abril 1983 (nim. 99); Ley Orgdnica
25 junio 1983, nim. 8/83: Reforma urgente y parcial, Boletin Ofi-
cial del Estado, 27 junio 1983 (nim. 152).

(8) Ley Orginica 26 septiembre 1979, nim. 1/79: General Peni-
tenciaria. Vid. Garcia Valdés, La reforma penitenciaria, en Mir Puig
(ed.) (nota 3), pp. 297 y ss.; el mismo, La reforma del derecho peni-
tenciario espafiol, en Universidad de Santiago de Compostela, La
reforma penal y penitenciaria, Santiago 1980, pp. 59 y ss.

(9) Barbero Santos, Proemio, en Primera Citedra de Derecho Pe-
nal, Universidad de Madrid (ed.), La reforma penal. Cuatro cuestio-
nes fundamentales, Madrid 1982, pp. 13 y ss.
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durante este tiempo han tenido lugar en suelo espa-
fiol varios Coloquios hispano-germanos de Derecho
penal con objeto de estudiar el Proyecto espafiol y
las experiencias de la reforma alemana (10).

Para caracterizar el parentesco entre ambos orde-
namientos juridicos también en el contexto interna-
cional, se ha de hacer referencia a que ambos paises,
en el seno de sus respectivos dmbitos de cultura ju-
ridica se ven circundados de tendencias de reforma
de similares caracteristicas, 1o que proporciona los
correspondientes impulsos que la colaboracién in-
ternacional lleva mas alld de las fronteras. Asi, y en
el ambito germanico, Austria ha aplicado en su Co-
digo penal de 1974 el mismo instrumentario que la
Republica Federal de Alemania en el suyo (11) v en
Suiza, por su parte, aunque siguen predominando
las penas privativas de libertad, se suspenden a prue-
ba las de corta duraciéon en un 80°, de los casos y
para .el supuesto de cumplimiento efectivo se dis-
pone de instituciones moderadoras, por lo que la
situacion resulta comparable con la que determinari
la introduccion del arresto de fin de semana previsto
en Espafia (12).

Por lo que se refiere a los paises latinos con rela-
ciones cientificas con Espafia, Portugal se ha dado
un nuevo COdigo penal en 1982 cuya orientacidon

(10) Mir Puig (ed.), La reforma del derecho penal, Bellaterra 1980;
Primera Citedra de Derecho Penal, Universidad de Madrid (ed.), La
reforma penal. Cuatro cuestiones fundamentales, Madrid 1982.

(11) Burgstaller, Das neue osterreichische Strafrecht in der Bewih-
rung, ZStW 94 (1982), pp. 723 y ss.

(12) Beckmann, Statistische Angaben iiber die Geldstrafe in der
Schweiz, en Jescheck/Grebing (ed.), Die Geldstrafe im deutschen
und auslindischen Recht, Baden-Baden 1978, p. 850, tabla 7; Beck-
mann, Das Bagatelldelikt und seine Behandlung im Strafgesetzbuch
der Schweiz, Baden-Baden 1982, pp. 158 y ss.
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progresista le lleva considerablemente méas alld del
nuevo Derecho penal alemén (13). En Italia, una Ley
de 1981, titulada discretamente “Modifiche al siste-
ma penale” (14), juntamente con la Ley penitencia-
ria de 1975 (15) ha llevado a cabo reformas sustan-
ciales. Francia, por su parte, se ha sumado al movi-
miento internacional de reforma mediante la adop-
cion de alternativas modernas a la pena privativa de
libertad en las leyes de 1975 (16) y 1983, como
por egjemplo, el empleo de penas accesorias como pe-
nas principales, los trabajos de interés comumtarlo y
el sistema de dias-multa.

(Cudles son, en breve sintesis, los fines de la poli-
tica criminal con los que nos enfrentamos hoy en el
movimiento internacional de reforma penal? (17).

El Derecho penal es el Gltimo y més extremo me-
dio coactivo de que dispone el Estado para garantizar
el orden juridico. De ello se sigue el mandato de des-
criminalizacion, es decir, de limitacion del Derecho
penal a la proteccién de bienes juridicos que no pue-
den ser suficientemente tutelados de otro modo, y
a conductas que lesionan o ponen en peligro dichos

(13) Figueiredo Dias, Les nouvelles tendances de la politique cri-
minelle du Portugal, Archives de politique criminelle, nim. 6, 1983;
Hiinerfeld, Neues Strafrecht in Portugal, JZ 1983, pp. 673 y s.

(14) Grasso, La riforma del sistema sanzionatorio: le nueve pene
sostitutive della detenzione di breve durata, Rivista italiana di diritto
e procedura penale 1981, pp. 423 y ss.

(15) Grevi, Das italienische Strafvollzugsgesetz, ZStW 94 (1982),

" pp. 497 y ss.
(16) Teufel, Reformen zur Ersetzung der kurzen Freiheitsstrafe
_ in Frankreich, Diss. Freiburg i.Br. 1978, pp. 150y ss.

(17) Jescheck, Rasgos fundamentales del movimiento internacio-
nal de reforma del derecho penal, en Mir Puig (ed.) (nota 3), pp. 9 y
ss.; Sainz Cantero, El Proyecto de Codigo Penal a la luz del movi-
miento mundial de reforma de las leyes penales, en Universidad de

- Santiago de Compostela (nota 8), pp. 167 y ss.
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bienes juridicos de modo reprochable e intolerable.
A su vez, los mandatos y prohibiciones penales, asi
como las conminaciones penales deben configurarse
del modo mas concreto posible, confiriendo al Juez
s6lamente un marco delimitado de arbitrio. La pena
tiene primordialmente la misién de garantizar la pre-
vencién general (18), es decir, la afirmacién del or-
den juridico establecido ante los ciudadanos, que
mediante ello veridn reforzada su conciencia juridica
y que deben encontrar satisfaccidon a su necesidad
de seguridad. La pena, por el contrario, no persigue
la realizacion de la Justicia como tal, pues es tarea
en la que los hombres habrian de fracasar inelucta-
blemente, dada la limitacién de sus medios y posi-
bilidades. Ahora bien, como toda reacci6én estatal
punitiva a una violacién del Derecho debe ser siem-
pre justa, ésta debe conectarse a la responsabilidad
personal del autor, como medida comunmente com-
prensible de la Justicia o, expresado con otras pala-
bras, debe fundamentarse en el principio de culpa-
bilidad (19). Dado que la retribuciéon no es el fin
de la pena, la tarea del Juez consiste en elegir la
clase y medida de sancidbn menos gravosa para el
autor en los limites de su culpabilidad y en fomentar
en lo posible su inserci6n social, en vez de debilitar-
la o destruirla. La pena privativa de libertad efectiva-
mente ejecutada es, por ello, la “altima ratio” de
entre todos los medios de sanci6én penal y debe re-

(18) Mir Puig, Die Funktion der Strafe und die Verbrechenslehre
im sozialen und demokratischen Rechtsstaat, ZStW 95 (1983), pp.
413 y ss. Sobre sus relaciones con la prevencion gemeral v. Luzdn
Pefia, Antinomias penales y medicion de la pena, en Mir Puig (ed.)
{nota 3), pp. 201 y ss.

(19) Vid. al respecto, criticamente, Mufioz Conde, El principio de
culpabilidad, en Ferdndez Albor (ed.), /Il Jornadas de Profesores de
Derecho Penal, Santiago de Compostela 1976, pp. 219 y ss.
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servarse bdsicamente para los autores de delitos vio-
lentos, sujetos peligrosos, delitos con resultado da-
fioso particularmente grave y para reincidentes con-
tumaces. En los demis casos, debe sustituirse por la
suspension a prueba, la pena de multa, los trabajos
de interés comunitario y demds instituciones alter-
nativas. La insercion social del delincuente ha de ser
facilitada mediante asistencia ptiblica y privada, lo
que es expresion de la idea de que dicha asistencia
se deriva de la co-responsabilidad de la sociedad
en la criminalidad y por ello la asistencia al delin-
cuente no es algo libre y graciosamente decidido
sino un correlato necesario y vinculante del Estado
social.

Tras las consideraciones introductorias expuestas,
en la parte central de mi conferencia deseo analizar
la medida en que la reforma del Derecho penal ale-
man ha tenido en cuenta los postulados de la moder-
na politica criminal y en qué aspectos ha podido que-
dar por debajo de ellos. Los resultados a que al res- -
pecto lleguemos me propongo contrastarlos con el
Derecho penal espafiol vigente y con el porvenir.
En un primer apartado me ocuparé de los proble- -
mas de la Parte general. Para concluir me ocuparé
en un segundo apartado del problema de la puni-
bilidad de la interrupcién voluntaria del embarazo,
que representa una de las cuestiones fundamentales
de la reforma de la Parte especial. -

I. La reforma de la Parte general
1. La idea de que el Derecho penal es el ultimo y

més extremado medio de que el legislador dispone
para el mantenimiento del orden juridico y de que en
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lo posible ha de recurrirse preferentemente a medios
distintos y menos gravosos, constituye el fundamento
del Derecho penal alemin vigente (20). Por ello el
legislador ha dado grandes pasos en la descriminali-
zacion del Cédigo penal, y asi han sido suprimidas
de un plumazo todas las faltas, transformandolas
predominantemente en contravenciones del orden
"y, en muchos casos, suprimidas sin sustituirlas por
cualquier otra clase de infraccion. La Ley sobre con-
travenciones del orden de 1968 ha establecido para
todos los ilicitos del orden y especialmente para las
infracciones de trifico leves un sistema sancionador
por parte de las autoridades administrativas. Uno
de los efectos de la Ley ha sido el descargar de
trabajo a la justicia penal, pues solo un 10%, de los
cinco millones de multas administrativas anuales
son impugnadas ante los Tribunales, mientras el
restante 90%, adquiere firmeza sin intervencion del
juez (21).

El legislador ha intervenido también en la zona
central del Codigo penal. Las transformaciones pro-
ducidas en las concepciones de amplios sectores so-
ciales en el ambito del matrimonio, la familia y la
moral sexual han llevado a una retraccion del Dere-
cho penal en el dmbito de los delitos sexuales y con-
tra la familia. Especialmente significativas son la des-
penalizacion del adulterio, de las relaciones sexuales
entre parientes, de la homosexualidad entre hombres

“de mas de 18 afios y del bestialismo, asi como la res-
tricciéon de la punibilidad del celestinaje al favoreci-

(20) Roxin, El desarrollo de la politica criminal desde el proyecto
alternativo, en Mir Puig (ed.) (nota 3), pp. 83 y ss.

(21) Jescheck, Grenzen der Rechtsgewdhrung in der Strafrechts-
pflege in rechtsvergleichender Sicht, en Deutscher Richterbund (ed.),
Grenzen der Rechtsgewihrund, 1983, p. 65.
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miento de la prostitucién y la liberalizacién de las
publicaciones pornogrificas, en tanto no se trate de
la llamada ‘““pornografia dura” o no se ponga en pe-
ligro a'los jovenes.

La reforma penal espafiola ha tomado un derrotero
similar. El Proyecto de 1980 menciona expresamente
en su Exposicion de Motivos que el Derecho penal es
la “vltima ratio” del Estado. En lo que respecta a las
faltas, la despenalizacién queda un tanto por detrds
de la regulacién alemana, pues, aunque en menor
nimero que con anterioridad, perviven en su mayor
parte. Incluso en el Anteproyecto de 1983 se man-
tiene la habilitacién para que la Administracion es-
tablezca y castigue por si misma infracciones leves,
si bien, y en virtud de lo dispuesto por el pdrrafo
tercero del articulo 25 de la Constitucidén, no se
contemplan para las mismas penas privativas de li-
bertad, ni siquiera como arresto sustitutorio (22).
No se ha adoptado en Espafia hasta ahora una ley de
infracciones al orden pero seria posible sin dificul-
tad alguna, por ejemplo segiin el modelo alemdn
o el portugués de 1982, y contribuiria quizd a ali-
viar a la agobiada Justicia penal espafiola (23). Los
delitos sexuales y contra la familia se ven restringidos
sustancialmente en el Proyecto, al igual que en Ale-
mania, lo que evidencia el grado de decision en el
compromiso de construir un orden social pluralista
inclusive en una sociedad y en un Estado en que
tanto pesa la tradicién.

(22) Casabd Ruiz, La capacided sancionadora de la administracion
en el Proyecto de Codigo penal, en Universidad de Santiago de Com-
postela (ed.) (nota 8), pp. 271 y ss.

(23) Acerca de la situacidn de la justicia penal espafiola, v. Rodri-
guez Devesa, Derecho penal espafiol, Parte general, Madrid 1981, 82,
Prdlogo, pp. VII y ss.
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2. El principio de legalidad tiene para el nuevo
Derecho penal alemdn una importancia fundamen-
tal. Lo encontramos al principio del Cédigo, en un
precepto que se corresponde literalmente con su for-
mulacién en la Constitucion: “Un hecho sbélo puede
ser castigado si su punibilidad ha sido legalmente
determinada con anterioridad a su comisidon” (Art.
103, parrafo 2, de la Ley Fundamental). A través
de esta autovinculacién del Estado se asegura que
la punibilidad de una conducta y la sanci6én con la
que se la conmina se encuentre establecida ya en el
momento de la ejecucion del hecho, de tal modo
que todo el mundo pueda confiar en que una con-
ducta que al tiempo de su realizacién no se hallaba
declarada expresamente como punible, no podri
ser castigada con posterioridad. De lo expuesto se
sigue por tanto, que el Juez penal no estd autoriza-
do para cubrir lagunas legales por propia iniciativa
mediante la aplicacion de preceptos generales ana-
logos, pero no directamente aplicables. Para el Dere-
cho civil rige como principio general el conocido
precepto del art. 1, 2° del Cédigo Civil suizo: ““Si
no se pudiere tomar de la Ley precepto alguno, el
Juez deberd aplicar el Derecho consuetudinario, y
de no existir éste deberi decidir el caso de confor-
midad con la regla que él mismo como legislador
hubiera establecido”. Por el contrario, en Derecho
penal rige el principio opuesto, sobre todo cuando
de la aplicacién analdgica de una norma material
hubiere de resultar, en perjuicio del reo, una agra-
vacion de la situacion juridica que se deriva del texto.

También en Espafia ha sido consagrado expresa-
mente el principio de legalidad en el art. 25.1. de la
Constitucién e, igualmente, en los articulos 1 y 23
del Cédigo penal vigente asi como en el art. 1 del
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Anteproyecto. Ademas, el art. 4 del Anteproyecto
establece de modo singularizado el principio de
prohibicién de la analogia autorizindola tan sélo
en favor del reo. Como maés importantes correlatos
del principio de legalidad, se suprimen en el Ante-
proyecto las medidas de seguridad pre-delictuales
(art. 87.1) (24) y la cldusula general de incrimina-
cién de las conductas imprudentes (actual art. 565
C.p.). Se echa de menos, empero, un precepto acer-
ca de la punibilidad de la comisién por omision, al
estilo, por ejemplo, del paradgrafo 13 StGB, cuya ne-
cesidad se deriva de lo dispuesto en el primer parra-
fo del art. 1 del Anteproyecto, pues precisamente
en los delitos de comision por omisiébn no nos en-
contramos ante omisiones previstas por la Ley como
delito o falta, Unicas que pueden formalmente ser
objeto de punicién (25). La Reforma urgente y par-
cial de 1983 ha suprimido igualmente por su incom-
patibilidad con el Derecho penal propio de un Estado
de Derecho, la presuncion de culpabilidad implicita
en el tltimo parrafo del art. 502 (26). El Anteproyec-

(24) Barbero Santos, Las medidas de seguridad en el Proyecto de
Ley Orginica de Cédigo Penal, en Universidad de Santiago de Compos-
tela (ed.) (nota 8), pp. 99 y ss. En contra, también Mufioz Conde, Mo-
nismus und Dualismus im spanischen Strafrecht, GA 1983, pp. 219
ys.

(25) Cerezo Mir, Observaciones criticas al Proyecto de Ley Orgi-
nica de Codigo Penal, en Universidad de Santiago de Compostela (ed.)
(nota 8), pp. 202 y s.; sobre los delitos de omision impropia en Espa-
fia vid. Gimbernat Ordeig, Das spanische Strafrecht der Gegenwart, en
Mezger/Schonke/Jescheck, Das auslindisme Strafrecht der Gegen-
wart, vol. VI, Berlin 1982, pp. 389 y ss.

(26) Boletin Oficial del Estado, 27 junio 1983 (ndm. 152), p.
1325. Vid. también, Sainz Cantero, Reflexién de urgencia sobre la
reforma parcial y urgente del Codigo penal, en Fernandez Albor (ed.),
Estudios penales y criminoldgicos, vol. VII, Santiago de Composte-
la 1984, pp. 395 y ss.; Mufioz Conde/Quintero Olivares, La reforma
penal de 1983, Barcelona 1983.
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to, por su parte, suprime la presuncién de culpabili-
dad que contiene todavia hoy el art. 483, relativo
al reo de detencion legal que no diere razdén del para-
dero de la persona detenida.

3. El Derecho penal alemédn ha desempefiado a ni-
vel internacional un papel de vanguardia en el reco-
nocimiento del principio de culpabilidad, que cons-
tituye sin duda el fundamento ético del Derecho pe-
nal aleman vigente. A la perseverancia en este prin-
cipio, debemos el que se haya reafirmado nuevamen-
te también en el extranjero frente a los criterios pu-
ramente utilitarios (27). El fundamento politico-
criminal del Derecho penal aleméin radica en la com-
binacién de dos ideas bdsicas: por una parte, la de
que la culpabilidad del autor debe compensarse me-
diante una pena adecuada al fin de asegurar la pre-
vencidén general y, por otra, la de que el fin de la
pena es también el de actuar sobre su personalidad

" para evitar la comision de nuevos delitos en el futu-

ro (prevencion especial). Esta doble finalidad ha si-
do consagrada en el apartado primero del parrafo
46 StGB, cuyo tenor literal dice: “La culpabilidad
del reo es fundamento de la determinacion de la
pena; el Juez deberd tener en cuenta también los
efectos de la pena en la vida futura en sociedad del
sujeto”. Este precepto pone definitivamente en claro
que una pena incompatible con la clase y grado de
la culpabilidad vulnera la ley. El paragrafo 46 pros-
cribe también tanto la responsabilidad objetiva en
Derecho penal como la sustitucién de la pena por
medidas sin correspondencia con la culpabilidad. Por
otra parte, del parigrafo 46 se deriva que el Juez ha-

(27) v. Hirsch, Gegenwirtige Tendenzen in der amerikanischen
Strafzumessungslehre, ZStW (1982), pp. 1063) y ss.
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brd de tomar en consideracion en cada caso concreto
de determinacién de la pena los efectos de la sancién
en la vida futura en sociedad del condenado y que,
en consecuencia, la pena no ha de concebirse en mo-
do alguno como mera retribucion.

Para el observador extranjero del nuevo Derecho
penal espaiiol, uno de los aspectos que mayor impre-
siéon le proporcionan es €l modo consecuente de
adecuarse al principio de culpabilidad (28). En el
pérrafo segundo del art. 1 C.p., tal y como ha sido
formulado por la Ley de Reforma Urgente y Par-
cial, se consagra el principio ‘“Nulla poena sine cul-
pa” asi como el precepto —construido a imagen
del § 18 StGB— conforme al cual en los delitos
cualificados por el resultado al sujeto no se le pue-
de imputar el ulterior resultado més grave si no hu-
biere sido causado, cuando menos, imprudente-
mente. Al mismo tiempo se han suprimido todos
los supuestos de responsabilidad objetiva, que ha-
bian pervivido como manifestaciones del viejo “ver-
sari in re illicita” (29). Un paso muy significativo
hacia el principio de culpabilidad ha sido también
la incorporaciéon de los preceptos relativos al error
de tipo y al error de prohibicion en el art. 6 bis C.p.
(30), en el que el error de prohibicion se ha regula-
do a semejanza del § 17 StGB, si bien con la dife-
rencia de que el sujeto debe haber creido positiva-
mente que actuaba conforme a Derecho.

(28) Rodriguez Mourullo (nota 3), pp. 175 y ss.

(29) Cerezo Mir, El versari in re illicita en el Codigo penal espariol,
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 1962, pp. 53 y ss.

(30) Torio Lopez, El error evitable de prohibicién en el Proyecto
de Cédigo Penal, en Universidad de Santiago de Compostela (ed.)
(nota 8), pp. 247 y ss.; Sainz Cantero (nota 26), pp. 427 y ss.; Mu-
fioz Conde/Quintero Olvidares (nota 26), pp. 38 y ss.
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El Derecho alemin contiene en el parigrafo 14
StGB una causa general de extension de la pena que
en los casos de ““actuar para otro” y en los tipos que
afectan a un determinado circulo de destinatarios,
por ejemplo, a una sociedad anénima o a una persona
legalmente representada (como el deudor comtin en
el concurso de acreedores) extiende dichos tipos a
sus representantes, siempre y cuando éstos hayan
asumido el cumplimiento de los deberes juridicos que

. corresponden a sus representados. La Ley de Refor-
ma Urgente y Parcial ha introducido en el Cédigo
penal una disposiciéon similar en el art. 15 bis, si
bien, limitada a los directores, 6rganos y represen-
tantes de personas juridicas. Se ha pensado ante
todo en la lucha contra los delitos econdémicos, a
los que el Anteproyecto dedica el Titulo XII del Li-
bro segundo (31). Otra coincidencia mds con el nue-
vo Derecho penal aleméan se produce cuando el An-
teproyecto de 1983 menciona en el art. 28 a la auto-
ria mediata como forma de autoria, en formulacién
similar a la del paragrafo 25, 1 StGB, mientras que
por otra parte, y en contraste con el Derecho alemén,
considera a la induccioén y la cooperacidn necesaria
como formas de autoria y no como formas de parti-
cipacion (32).

4. El tema central de la reforma del Derecho penal

(31) Barbero Santos, Los delitos contra el orden socio-econémico:
presupuestos, en Primera Citedra de Derecho Penal, Universidad de
Madrid (ed.) (nota 9), pp. 143 y ss.; Bajo Fernandez, EI Proyecto de
Cédigo penal y el art. 38 de la Constitucién, en La reforma penal y
penitenciaria, Santiago de Compostela, pp. 433 y ss.; Stampa Braun/
Bacigalupo, La reforma del Derecho penal econémico espafiol, en El
Proyecto de Cédigo Penal, Barcelona 1980, pp. 143 y ss.

(32) Vid., criticamente, Cerezo Mir, Autoria y participacion en
el Cédigo penal vigente y en el futuro Cédigo penal, en Mir Puig (ed.)
(nota 3), pp. 238 y ss.
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alemén no radica tanto en los presupuestos de la puni-
bilidad como en el sistema de penas y medidas. El
nuevo Derecho penal ha transformado profundamen-
te el sistema de sanciones de acuerdo con los princi-
pios de la moderna politica criminal.

Ya en 1949 la pena capital fue suprimida por la
Ley Fundamental (art. 102 GG). La pena privativa de
libertad ha quedddo por tanto como columna verte-
bral del sistema de penas alemdn, puesto que incluso se
aplica subsidiariamente ante el impago de la pena pecu-
niaria. Sin embargo, ha sido suprimida en los supuestos
en que estaba prevista con una duraciéon de hasta un
mes (parigrafo 38, 2 StGB) y en los supuestos que
comportan un marco desde uno a seis meses se susti-
tuye generalmente por la de multa (pardgrafo 47
StGB). La imagen de la determinacion de la pena se
caracteriza en la practica por el hecho de que en el
82°%, de todas las sentencias condenatorias se impo-
nen penas de multa, de las que poco més de un 5%
han de sustituirse por prision subsidiaria a causa de
que el condenado, o no quiere o no puede pagar.
También nos muestran las estadisticas que el 18%
de todas las sentencias condenatorias lo son a penas
privativas de libertad. A su vez, dentro de estas ul-
timas, en un 65%, de los casos se suspende su ejecu-
cion a prueba, revocindose dicha suspension en el
359, de los mismos, por no superar el sujeto el pe-
riodo de prueba. No obstante, la poblacién reclusa
continda poco a poco incrementdndose (en la actua-
lidad cuarenta y dos mil penados y quince mil pre-
ventivos), pues la delincuencia aumenta y los Tribu-
nales imponen penas privativas de libertad de mayor
duracion. La concesién de libertad condicional una
vez cumplidos dos tercios'de ella o, excepcionalmen-
te, la mitad de la misma, tiene lugar actualmente en
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un 29% <de los casos. La pena privativa de libertad
es una pena unitaria (§ 38 StGB). La prisién perpe-
tua ha sido mantenida a pesar de fuertes criticas (33),
si bien, como consecuencia de una Sentencia del
Tribunal Constitucional (BVerfGE 45, 187) se ha
introducido la posibilidad de la remision condicional
tras el cumplimiento de 15 afios (§ 57a StGB).

La pena de multa, construida conforme al sistema
escandinavo de dias-multa (§ 40 StGB) resulta, por
una parte, méis justa y, por otra, mis comprensible
para el condenado y para la sociedad, concediéndose
también generosamente facilidades para su abono (§
42 StGB). Se prevén asimismo sustitutivos para el
condenado a pena de multa. La amonestacién con
reserva de pena ofrece al respecto una posibilidad
nueva en multas de hasta 180 dias (§ 59 StGB), li-
mitindose el Tribunal, en estos casos, a declarar en
la sentencia la culpabilidad por el delito cometido y
a fijar una multa cuya imposicidén se reserva pronun-
ciando solamente una amonestacién al acusado. Si
el condenado no supera el periodo de prueba serd
condenado a la pena que en la sentencia se determiné.

A su vez, en la fase previa del proceso penal el Mi-
nisterio Fiscal pide, conforme establece el § 153 a
StPO, archivar provisionalmente el procedimiento
en casos leves, imponiendo al sujeto el cumplimiento
de determinadas obligaciones dejdndolo asi por com-
pleto al margen de la Justicia penal. Eso es una mani-
festacion de la llamada “diversion” americana.

El Derecho penal espafiol vigente y el que se espera
para el futuro no sélamente ha seguido la evolucion
moderna del sistema de sanciones sino que estd en

(33) Jescheck/Triffterer (ed.), Ist die lebenslange Freiheitsstrafe
verfassungswidrig? Baden-Baden 1978.
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vias de superar en buena parte el nivel alcanzado por
el Derecho alemdn. Al igual que en Alemania, la pe-
na capital ha sido abolida por la Constitucién, salvo
lo dispuesto en las leyes militares para tiempos de
guerra (art. 15) (34). En el Anteproyecto la pena pri-
vativa de libertad es también pena unitaria que abar-
card desde 6 meses a 20 afios y debe ser adecuada a
la culpabilidad y a la personalidad del reo, abando-
ndandose con ello la “aritmética penal” que introdujo
el Cédigo penal de 1848 (35). Conforme establece el
articulo 25.2 de la Constitucion y el articulo 1 de la
Ley General Penitenciaria de 1979 la pena privativa
de libertad debe servir a la reeducaciéon y a la rein-
sercion social del condenado. La prisién perpetua,
abolida en 1932, no reaparecera en el futuro Derecho
penal espafiol. El maximo de 20 afios previsto para la
pena de prision conduce, sin embargo, en conexién
con la poco generosa regulacion de la libertad condi-
cional, que presupone el cumplimiento de tres cuartos
de la pena, a que el limite de cumplimiento efectivo
de la pena de prision quede en 15 afios, tras los cuales
cabe la liberacidn, igual que en Alemania y en la ma-
yoria de los demds paises. Debe hacerse referencia
ademas a que el méximo legal se eleva a 25 afios para
los casos especialmente graves, e incluso a 35 afios
para delitos de terrorismo.

Una gran novedad del Proyecto es la introduccién
del armresto de fin de semana, que oscila desde uno a
24 fines de semana, comportando cada uno de ellos

(34) Beristain, Pro y contra la pena de muerte en la politica crimi-
nal contempordnea, en Cuestiones penales y criminolégicas, Madrid
1979, pp. 577 y ss.; Higuera Guimera, La prevision constitucional de
la pena de muerte, Barcelona 1980; Barbero Santos, La pena de muer-
te en la Constitucién, Revista de Ciencias Sociales, Mayo de 1981,
pp. 31 yss.

(35) Barbero Santos (nota 2), p. 406.
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36 horas (articulo 36.1, Anteproyecto de 1983). El
arresto de fin de semana, junto con la pena de muita,
vienen a sustituir totalmente a la pena corta privati-
va de libertad de hasta 6 meses, pero con su duracién
maxima de hasta 24 meses de arresto de fin de sema-
na (art. 82.1 Anteproyecto) alcanza ampliamente el
dmbito de la criminalidad intermedia. El articulo 24
del Reglamento Penitenciario de 1981 establece que
ha de cumplirse en unidades independientes de esta-
blecimientos de preventivos o en establecimientos es-
pecificos. Con la limitacion de la pena- privativa de
libertad, con un minimo de 6 meses, y con la intro-
duccion de la pena de arresto de fin de semana, desde
un minimo de 1, el Proyecto espafiol ha encontrado
una solucién intermedia entre la del Derecho penal
aleman y la del Proyecto Alternativo, que en su dia
propuso prescindir de cualquier pena privativa de
libertad para el 4mbito inferior a los 6 meses.

A diferencia del. Derecho alemén, aunque en co-
rrespondencia con la Ley francesa de 1973, la priva-
cion del derecho de conducir se prevé en el Cédigo
vigente (art. 27, 28, 30 y 42, par. 3) y en el Ante-
proyecto (art. 38 c¢) no sblo como pena accesoria
sino también como pena principal.

La pena de multa se configura conforme al sistema
de dias-multa, empleindose también las referencias
de semana y mes-multa (36). Con un maximo de 24
meses-multa, la pena de multa puede alcanzar el doble
que en Alemania y, al igual que el arresto de fin de
semana, servir ampliamente para el 4ambito de la cri-
minalidad intermedia. Queda por ver la medida en la
que los Tribunales espafioles har4n uso de esta posi-
bilidad, pues lo que en todo caso muestra la experien-

(36) Beristain, La multa en el derecho penal espafiol, Revista ge-
neral de legislacion y jurisprudencia, 1976, pp. 366 y ss.
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cia alemana es que en la prictica pocas veces se supe-
ran las cuotas de 90 dias. En las condenas a semanas
y meses-multa el Proyecto espafiol incorpora la idea
de la pena de multa duradera que propuso el Proyecto
Alternativo alemin (§ 49 PA), pues las penas semana-
les y mensuales solamente pueden ser abonadas el
tltimo dia laborable del periodo de tiempo corres-
pondiente. Radica aqui una mayor dificultad admi-
nistrativa que posiblemente conduzca a que los Tri-
bunales impongan sélamente cuotas diarias de multa.
Tras la pena de multa se encuentra también en el
Proyecto espafiol la prision subsidiaria (art. 48
Anteproyecto), diferencidndose con gran acierto
de la regulacion alemana en que cada dia, semana o
mes corresponde a dos dias, dos semanas o dos meses
de multa.

Con la introduccion de la suspension del fallo el
Anteproyecto incorpora una nueva y trascendente
posibilidad para evitar por completo la pena (art.
74). En supuestos de pronostico social favorable y
respecto de penas de prision de hasta dos afios,
veinticuatro arrestos de fin de semana, tres afios
de privacién del derecho de conducir o de veinti-
cuatro meses de multa, el Tribunal estd facultado
para suspender el fallo de la sentencia, abstenién-
dose de imponer la pena y quedando condicionada
la suspension a que el reo no delinca en el periodo
de tiempo que se le sefiale. La suspension del fallo
es similar en su estructura a la amonestacion con
reserva de pena del Derecho alemédn, aunque es de
un alcance considerablemente mdas amplio, pues en
Alemania se limita a las penas de multa de ciento
ochenta cuotas diarias.

Junto con la-suspension del fallo, y para el mismo
4mbito de delitos se prevé la suspension condicional
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de la pena, si bien, a diferencia del Proyecto de 1980,
no se contempla como complemento la imposicion
de instruciones y obligaciones y sobre todo la asis-
tencia durante la prueba. Esta ultima solo estd pre-
vista para la libertad condicional y debe ser prestada
por Organos de las instituciones penitenciarias (art.
84, 2 Anteproyecto 1983). La condena condicional
se reduce asi a una reprensién publica, sin acompafia-
miento de otras medidas de fomento de la reinsercion
social del condenado.

El Anteproyecto contiene ademas dos trascenden-
tales posibilidades de sustitucion de penas privativas
de libertad. Al igual que en el Proyecto Alternativo
aleman (§ 50 PA), se prevé que la prision inferior a
dos afios pueda ser sustituida por multa, inclusive
cuando no estuviere prevista en la ley para el delito
de que se trate. Habida cuenta de que aqui un dia,
una semana o un mes de privacion de libertad se
equiparan también a una cuota doble de pena de
multa, ésta podri en casos extremos llegar hasta los
cuarenta y ocho meses, cosa que resulta poco realis-
ta. Como segunda posibilidad se prevé que la pena
privativa de libertad de hasta dos afios pueda ser
sustituida por arrestos de fin de semana durante un
periodo equivalente. Fl condenado ha de cumplir
. tantos fines de semana de arresto como se contengan
en el periodo de tiempo que cubra la pena de prisidon
impuesta. Si el condenado incurriere en dos ausencias
no justificadas la pena de prisidbn impuesta se gjecuta-
14 ininterrumpidamente hasta el cumplimiento de la
totalidad de la condena. En contraste con estas am-
plias posibilidades de sustitucion de la pena de pri-
siébn por la de arresto de fin de semana y por la de
multa, la regulaciéon de la libertad condicional restilta
excesivamente limitada, pues, como ya sé ha meéncio- -
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nado, presupone el efectivo cumplimiento de tres
cuartos de la pena privativa de libertad y en todo
caso, como minimo, de seis meses. En la propuesta
de reforma no se prevé el mantenimiento de la re-
dencioén de las penas por el trabajo, lo que hace ne-
cesaria una sustancial mitigaciéon de la practica de la
determinacion de la pena.

5. Tanto el Derecho penal alemdn como el Ante-
proyecto espafiol siguen el sistema de doble via. En
Derecho alemin son medidas de seguridad privativas
de libertad el internamiento en hospital psiquidtrico,
en un establecimiento de desintoxicacion, y en un es-
tablecimiento de terapia social asi como la custodia
de seguridad (§ 61, 1 a 4 StGB). La regulacion del
sistema de medidas se ha acomodado a la concepcion
del Derecho Penal propio de un Estado de Derecho
a través de la introducciéon del sistema vicarial, de
la posibilidad de suspender a prueba el cumplimiento
de la medida y, por tltimo, del abono para el cumpli-
miento de la pena del tiempo de privacién de libertad
transcurrido durante la aplicaciéon de la medida (36a).
La entrada en vigor de las nuevas disposiciones sobre
establecimientos social-terapéuticos se ha retrasado
hasta el primero de enero de 1985 (37). Muy posi-
blemente el establecimiento de terapia social como
medida cuya adopcién corresponda al juez, tal como
se concibe en el § 65 StGB, no llegue a ser introduci-
da en absoluto, y permanezca como mera posibilidad
de traslado a un establecimiento de tal clase con el
consentimiento del preso, y ordenado por la autori-

(36a) En este sentido también Mufioz Conde (nota 24), pp. 228
y ss.

(37) Schiiler-Springorum, Problemdtica de los establecimientos
de terapia social, en Primera Citedra de derecho penal, Universidad
de Madrid (ed.) (nota 9), pp. 119 y ss.
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dad penitenciaria, que es como estd previsto y como
funciona en la actualidad conforme a lo dispuesto en
el § 9 de la Ley de Fjecucién de Penas. En el caso de
que las cosas sucedan de este modo, es de esperar
que la decision del traslado de presos a establecimien-
tos de terapia social se atribuya al 6rgano judicial
competente para la ejecucion de las penas. Con ello
se llevaria a cabo la necesaria presion sobre los go-
biernos en orden a la imprescindible ampliacién de
plazas disponibles en los mencionados estableci-
mientos, limitadas en la actualidad a 650.

El Anteproyecto espaifiol prevé cinco medidas pri-
vativas de libertad y entre ellas también la de interna-
miento en centros de terapia social, que tantas difi-
cultades ofrece hoy en Alemania (art. 86, 2) (38).
Los presupuestos de la imposiciobn de una medida
resultan demasiado exiguos en comparaciéon con el
Derecho alemin, pues basta para ello un tGnico deli-
to de cualquier gravedad y clase, sin que se exija la
comision de delitos anteriores al que da lugar a la
medida y sin que el peligro de comisién de nuevos
delitos se circunscriba a delitos de considerable gra-
vedad (art. 87). No obstante, el principio de propor-
cionalidad que se contiene en el art. 88, quiza supon-
ga un contrapeso. También se prevén en el Antepro-
yecto el sistema vicarial, la suspension a prueba de la
medida y el abono del tiempo cumplido en ésta para
el computo de la duracion de la pena. De todo ello se
exceptia por el articulo 100 solamente la medida de
internamiento de delincuentes habituales en centros

(38) Barbero Santos (nota 24), pp. 104 y s.; Jorge Barreiro, Las
medidas de seguridad en el Derecho espafiol, Madrid 1976; Olesa Mu-
fiido, Las medidas de seguridad en el Proyecto de Codigo penal, Bar-
celona 1980, pp. 207 y ss. Un examen del derecho comparado v. en
Beristain, Medidas penales en Derecho contemporineo, Madrid 1974,
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de terapia social, cuyo cumplimiento puede acumular-
se al total de la pena impuesta, pudiendo ejecutarse
con posterioridad a esta Gltima. En Alemania, por el
contrario, la custodia de seguridad tiene lugar siempre
tras el cumplimiento de la pena privativa de libertad,
pero debe matizarse que la custodia puede también
suspenderse a prueba incluso antes de haberse inicia-
do su aplicacion. El articulo 101 prevé un sistema de
reglas de conducta posteriores a la puesta en libertad
que sirve a la vigilancia del sujeto y a su reinsercién
social.

II. La reforma de la punibilidad de la interrupcion
voluntaria del embarazo

Para concluir, y a modo de ejemplo de los proble-
mas relativos a la reforma de la Parte especial, me voy
a referir a la punibilidad de la interrupcion voluntaria
del embarazo en ambos paises.

1. En la Republica Federal de Alemania el sistema
de prohibicién absoluta del aborto del vigjo § 218
StGB, mitigado tan solo por el reconocimiento de la
indicacion médica (que inclufa la psiquidtrica), fue
sustituido en el afio 1974 precisamente por el sistema
contrario, es decir, el del plazo, con un limite en las
doce semanas (39). El Tribunal Constitucional, sin
embargo, en sentencia de 25 de febrero de 1975 de-
clar6 el precepto inconstitucional por vulnerar el
Derecho fundamental a la vida y, por tanto, nulo,
en la medida en que disponia la impunidad de la in-

(39) Hirsch, La reforma de los preceptos sobre la interrupcién del
embarazo en la Republica Federal Alemana, en Primera Cétedra de
Derecho Penal, Universidad de Madrid (ed.) (nota 9), pp. 37 y sS.;
Jescheck, SchwZStr 100 (1983), pp. 16 y ss.
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terrupcion del embarazo sin la concurrencia de una
razdn justificante (BVerfGE 39, 1). Como consecuen-
cia de ello la decimoquinta Ley de reforma penal de
1976, por la que se luché en la opiniéon publica con
-dureza, establecid un sistema amplio que ademas de
las indicaciones médica, eugénica y ética, incluye
también la indicaci6én social (denominada indica-
cion de situacion de necesidad). Conforme al nuevo
§ 218 a, apartado 2, nimero 3 StGB la interrupcién
del embarazo en el curso de las 12 semanas posterio-
res a la concepcion resulta también justificada cuando
la intervencidon se produce ‘“‘para evitar a la mujer el
peligro de una situacién de necesidad tan gravosa que
no se le puede exigir que continue su embarazo” (in-
dicacion social). La interrupcion del embarazo fuera
de los supuestos de las indicaciones resulta punible
para terceros intervinientes, sean o no médicos. La
embarazada misma, sin embargo, queda libre de pena
si se hace abortar por un médico dentro de las 22 pri-
meras semanas y si previamente se sometid al asesora-
miento previsto por la ley con caricter obligatorio.

No se ha visto realizada la expectativa del legislador
de que se redujera el nimero global de interrupciones
del embarazo a través de la imposicion a la embaraza-
da del deber de asesorarse, previamente a adoptar su
resolucion, en una instancia especializada, lo que por
otra parte era previsible, pues, en realidad, con la
acogida de la indicacion social se habia configurado
un “sistema de plazo encubierto”. El nimero de in-
terrupciones del- embarazo registradas oficialmente
en la Republica Federal de Alemania en los cinco pri-
meros afios que van desde 1977 a 1982 se elevo des-
de cincuenta y cuatro mil a noventa mil (frente a
seiscientos veinticinco mil nacimientos), de los cuales
un 77%, de los casos correspondieron a la indicacion
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. social. Si a ello se afiade que las interrupciones del
embarazo de mujeres alemanas realizadas en Holanda
en el mismo periodo de tiempo ha descendido de cin-
cuenta y seis mil a dieciocho mil, se pone de mani-_
fiesto que la cifra controlada de abortos ha perma-
necido pricticamente igual. Es posible que se haya
reducido la cifra negra, que se nutre de abortos
realizados en Suiza y Gran Bretafia asi como en la
propia Alemania, pero probablemente seguird sien-
do relevante, como puede deducirse del hecho de que
todavia en el afio 1982 una quinta parte de las muje-
res decididas a abortar han ido para ello a Holanda,
a pesar de lo elevado de los costes que comporta y
mientras que los de la intervencidn practicada en
Alemania corren a cargo de la seguridad social. Las
condenas por delitos de aborto tienden a desapare-
cer completamente habiéndose pasado de 39 casos
en 1977 a 25 en 1982 y sin que en ninguno de ellos
se haya impuesto incondicionalmente pena privativa
de libertad. El problema de la punibilidad del aborto
ha dejado de ser en Alemania un tema de actualidad,
pues se trata de evitar que el conflicto se reavive. :
Con el transcurso del tiempo la gran mayoria se ha
habituado a que el derecho a la vida del nifio no na-
cido ceda en caso de conflicto ante la pretensiéon de
la madre.

2. En Espafia rige todavia el severo y viejo Derecho
que castiga sin excepcion toda interrupcion voluntaria
del embarazo. Inclusive la indicacién médica es con-
siderada por el Tribunal Supremo como una mera
causa de exculpacion, lo que comporta la punicién
del médico que realiza la intervencion (40). La cono-
cida sentencia de la Audiencia Provincial de Bilbao

. (40) Sentencia de 31.12.1952, Jurisprudencia Criminal 1952,
nam. 313.
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de 24 de marzo de 1982 (41) que, en varios casos
de considerable pobreza de las familias afectadas
.admiti6 la indicacion social con el cardcter de estado
‘de necesidad putativo exculpante, ha sido casada
por el Tribunal Supremo (s. 11 octubre 1983, A.
4733). La Comision redactora del Anteproyecto de
1979 admiti6 inicialmente las indicaciones médica,
eugénica y ética, pero la presion de la Iglesia (42) y
de una gran parte de la profesion médica llevo al
Gobierno a mantener el sistema de prohibicién ab-
soluta en el Proyecto de 1980 (43). Por el contrario,
la segunda Comision de expertos redactora del Ante-
proyecto de 1983 retornd al sistema de indicaciones
previsto en el de 1979 (art. 148). La fé6rmula adopta-
da permite que algunos casos limite de indicacion
social —excluidos como tal— queden libres de pena
por via de la indicacibn ética, pues se castiga como
violacién el yacimiento con una menor de 12 afios
(art. 169.2) y como estupro si tiene de 12 a 14, as{
como si contando entre 12 y 16 medi6 engafio (art.
173.2 y 174), y ambos delitos son tomados en cuen-
ta como presupuesto de la indicacion ética.

El Gobierno socialista, haciéndose cargo de la in-
quietud que la regulacion vigente del aborto inspi-
raba en sectores de la poblaciéon y de la interpreta-
cidon que los tribunales venian haciendo de ella, re-
miti6é entre tanto el Proyecto de Ley Organica de Re-
forma urgente y parcial que, entre otros preceptos,

(41) “El Pais”, de 26.3.1982.

(42) A favor del sistema de indicaciones, no obstante, Beristain,
Interrupcion voluntaria del embarazo, en Jornadas italo-franco-luso-
espaiiolas de Derecho penal, 1981, pp. 80 y ss.

(43) Vid. criticamente, aunque contra el sistema de plazos, Cerezo
Mir, La regulacion del aborto en el Proyecto de nuevo Codigo penal
espafiol, en Primera Citedra de Derecho Penal, Universidad de Ma-
drid (ed.) (nota 9), pp. 25 y ss.
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contemplaba un nuevo articulo 417 bis que reprodu-
cia el texto del Anteproyecto antes mencionado, si
bien, con la variante de que limitaba los presupues-
tos de la indicacibén ética al delito de violacion. Este
texto, que fue objeto de tramitacién como proyecto
independiente bajo el titulo “Proyecto de Ley Or-
génica de reforma del art. 417 bis del Codigo Penal”
alcanzd la aprobacién definitiva por el Senado el 6 de
diciembre de 1983 (43a), sin que haya entrado en
vigor como consecuencia del recurso previo de in-
constitucionalidad formulado por el Grupo Popular.

Por lo que a la realidad juridica respecta, se estima
que en Espafia existe una elevada cifra negra de abor-
tos clandestinos. En el afio 1980 se han provocado
en Inglaterra mas de 18.000 abortos en mujeres es-
pafiolas, y en Holanda 4.300 en el afio 1982. Recien-
temente se informa en la prensa que numerosas mu-
jeres del sur de Espafia abortan en Tdnger (44). El
aborto realizado en otro pais que lo permite no era,
hasta hace muy poco, impune en Espafia, pues, con-
forme establecié el Tribunal Supremo en sentencia
de 20 de diciembre 1980 (A. 4980) el hecho atenta
contra el interés demogrifico del Estado y también,
en'la persona del nifio, contra un ser humano de na-
cionalidad espafiola. Esta misma doctrina aparecia
ratificada en la sentencia 15 octubre 1983 (A. 4749).
El Tribunal Constitucional ha rechazado, sin embar-
go, hace escasas fechas, esta interpretacién jurispru-
dencial y, en consecuencia, declara impune el aborto
realizado en el extranjero (45).

(43a) Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado II Legislatu-
1a, 6 de diciembre 1983 (nim. 50 f).

(44) “El Pais” de 17.6.1983, p. 31.

(45) Véase “ElPais” de 11.7.1984.
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Habida cuenta de que el problema fundamental se
encuentra en la indicacién social, tal y como mues-
tran las experiencias alemanas y los casos de Bilbao,
es de prever que la nueva Ley que contempla las in-
dicaciones médica, eugénica y ética, caso de obtener
la aprobacion del Tribunal Constitucional, alcanzaré
solamente una reducida influencia en el aborto clan-
destino y en el aborto en el extranjero. Si se llegara a
reconocer en Espafia la indicacién social, la cifra de
abortos legales se elevaria extraordinariamente;
mientras que, por el contrario, se reduciria considera-
blemente la de los abortos clandestinos y en el extran-
jero. La admision de las indicaciones médica, ética y
eugenésica representa indudablemente un importante
hito reformador, pero no resuelve el problema real.
Si dicha regulacion se mantiene, lo que es de esperar,
queda para Espafia solamente la via de la planifica-
cion familiar y de los medios anticonceptivos corres-
pondientes, que también habrin de estar a disposi-
cidn de las clases humildes (46).

Conclusion

Con la reforma del sistema de sanciones previsto
en el Anteproyecto de 1983 Espafia se situard de un
poderoso salto a la cabeza de los Estados con una
moderna Politica criminal. El tnico interrogante
es tan sélo si este paso no resultard demasiado grande
y brusco para una Administracién de Justicia habi-
tuada a un Derecho penal autoritario y regresivo y

(46) Hasta 1978 el art. 416, nam. 4 y 5 C.p. castigaba tanto la di-
fusion como la propaganda dé medios anticonceptivos. El Decreto de
15 de diciembre de 1978 los equiparé a los demis medicamentos de
expedicién con receta médica.
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para un sistema penitenciario que adolece de perso-
nal e instituciones insuficientes.

En el afio 1977 todavia un 54,5°%, de todas las pe-
nas impuestas por Audiencias Provinciales y Jueces
de Instruccién eran penas privativas de libertad y solo
un 44,5% penas de multa. También en la justicia de
distrito, competente para entender de las faltas, un
27% de las condenas lo fueron a penas de arresto.
Las penas cortas privativas de libertad inferiores a
6 meses han sido igualmente frecuentes, represen-
tando casi la mitad de todas las penas privativas de
libertad impuestas por las Audiencias Provinciales
y los Jueces de Instruccion en 1977. Por su parte,
la condena condicional s6lo se ha autorizado hasta
el presente dentro de limites muy estrictos, concre-
tamente respecto de penas de hasta un afio de priva-
cion de libertad y cuando el reo haya delinquido por
vez primera. Como sustitutivos de la privacion de li-
bertad el vigente Cédigo penal conoce solamente el
confinamiento y el destierro y la reprensién publica
y privada, de las que prescinde acertadamente el An-
teproyecto. La nueva Politica criminal que renuncia
por completo a la pena corta de privaciéon de liber-
tad, con excepcion del arresto de fin de semana, y
que da entrada, incluso en el campo de la criminali-
dad intermedia, a la pena pecuniaria, el arresto de
fin de semana, la suspensi6on del fallo y la condena
condicional en lugar de la pena de prisién, exige del
juez un cambio radical en las costumbres que rigen
hoy la determinacion de la pena, para poder adaptar-
se al nuevo Derecho que estd llamado a aplicar.

También el sistema de doble via sitiia al juez ante
nuevas tareas. El derecho espafiol conocia ya medidas
“post delictum”, pero limitadas a personas inimputa-
bles y a jovenes entre 16 y 18 afios. El nuevo derecho
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abre dimensiones completamente nuevas de la deter-
minacién de la pena, con los centros de deshabitua-
cién, los de reeducacién de jovenes delincuentes y
los de terapia social para delincuentes habituales,
todo ello conectado con el sistema vicarial, el abono
del tiempo cumplido en la medida y la suspension a
prueba del cumplimiento de las medidas.

Por tultimo, también al sistema penitenciario se le
plantean tareas nuevas, como la de favorecer el acce-
so a la cultura y el libre desarrollo de la personalidad
que establece el articulo 25.2 de la Constitucién y
las que establece la Ley General Penitenciaria: el de-
recho al trabajo (art. 26), la remuneraciéon del traba-
jo penitenciario (art. 27), la individualizaciéon del
tratamiento sobre bases cientificas (art. 72.1) y la
labor asistencial y de ayuda a los presos (art. 1.2)
que también estd prevista para los liberados condi-
cionalmente si asi lo dispusiere el juez de vigilancia
(art. 84.2, Anteproyecto 1983). Anteriormente ya
se ha hecho referencia a los problemas practicos que
plantea la organizacién del arresto de fin de semana,
con miles de ingresos cada sibado y otras tantas sa-
lidas cada domingo. Particulares dificultades puede
plantear el intento de organizar seriamente la ejecu-
ci6én de las nuevas medidas, toda vez que hasta ahora
las instituciones penitenciarias han estado orientadas
predominantemente, en sus establecimientos y en
su personal, al cumplimiento de las penas privativas
de libertad.

Todo lo expuesto no lo digo para descorazonarles,
sino, al contrario, para estimularles a Ustedes desde
la conviccion de que todos esos problemas son solu-
bles. Se trata tan solo de no esperar cosas excesivas
y de estar prevenido ante las dificultades. El gran
cambio se producira tan sblo si el Anteproyecto ac-
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tual se convirtiera en ley. Para todo lo que con ello
vendr4, y desde las experiencias globalmente positi-
vas que hemos tenido en Alemania con la moderna
Politica criminal (47), me permito desearles suerte
y éxito. :

. (47) Jescheck, Das neue deutsche Strafrecht in der Bewdihrung,
Jahrbuch der Max-Planck-Gesellschaft 1980, Gbttingen 1980, pp.
18 y ss. :
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LA NUEVA CONFIGURACION DE LO INJUSTO EN LA TEORIA
JURIDICO-PENAL ALEMANA EN COMPARACION CON LA DOC-
TRINA ACTUAL ESPANOLA

Traducido por el Dr. José-Luis Diez Ripoliés,
Profesor Titular de Derecho Penal de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Zaragoza

Introduccion

Lo ““nuevo™ en la concepcidén de lo injusto de la
doctrina juridico-penal alemana es el concepto de lo
injusto personal (1), que se ha ido imponiendo pau-
latinamente a lo largo de su proceso de elaboracion
conceptual, iniciado y sustancialmente determinado
por Hans Welzel, y que ha durado méds de medio si-
glo. Tal concepto significa que el dolo, en cuanto
que es el elemento director de la accién, se ha de in-
cluir, a tenor de los diferentes elementos de la ac- -
cibn punible que venimos diferenciando, en lo in-
justo. Una buena constataciéon de la fuerza persua-
siva que emana de la nueva sistematica vinculada al
cambio de lugar del dolo y de sus consecuencias re-
side en que la doctrina austriaca, tan cercana a la
dogmitica alemana pero a la vez mantenedora criti-
camente de las distancias, también ha aceptado en-
tretanto el concepto personal de lo injusto (2).

(1) Gallas, Die Struktur des strafrechtlichen Unrechtsbegriffs, en
Festschrift fiir P. Bockelmann, 1979, p. 155; Jescheck, Lehrbuch des
Strafrechts. Allgemeiner Teil, 32 ed. 1978, pp. 191 y ss.; Rudolphi,
Inhalt und Funktion des Handlungsunwertes im Rahmen der persona-
len Unrechtslehre, en Festschrift fur R. Maurach, 1972, p. 51; Schonke/
Schréder/Lenckner, Strafgesetzbuch, 212 ed., 1982, Vorbem. § 13,
nim. 54. . )

(2) Nowakowski, Probleme der Strafrechtsdogmatik, JBL 1972,
22 y s.; el mismo, en Foregger/Nowakowski (ed.), Wiener Kommentar

75



‘Hay buenas razones a favor de que en las confe-
rencias penales que durante estos dias estoy dando
en Facultades de Derecho espafiolas no me ocupe
solo de la Politica Criminal, por m4s que ésta, debido
a la reforma penal de nuestros dos paises, pueda re-
clamar un interés especial, sino que también trate
hoy de un tema central de la Dogmitica. Por un la-
do, la Dogmitica es un instrumento indispensable
en la reduccion del Derecho Penal a su funcién de
“ultima ratio” del control social y en su utilizaciéon
de modo uniforme y previsible, como ha expuesto
convincentemente, tras una estancia investigadora
en Friburgo, Gimbernat Ordeig, por lo dem4s desde
premisas politico-criminales concebidas diversamente

a como por ejemplo yo lo hago (3).

Por otro lado la discusion que hoy queremos man-
tener sobre un tema central de la Dogmética juridi-
co-penal no es nueva, sino que tiene una historia
larga y respetable. Desde finales del siglo XVI hasta
mediados del siglo XVIII se registran en la ciencia y
prictica del derecho penal comun alemén fuertes
influencias de la doctrina juridico-penal espafiola,
desarrollada tempranamente debido a la precoz re-
cepcion del Derecho penal romano-canénico, ante
todo las de Diego Covarrubias (4). Tales influencias

zum Strafgesetzbuch, Vorbem. § 3-5, nam. 9; Platzgummer, Die
“Allgemeinen Bestimmungen’’ des StGE im Licht der neueren Straf-
rechtsdogmatik, JBl. 1971, 238; Buigstaller, Zur Tdterschaftsregelung
im neuen StGB, ORiZ 1975, 15, Anm. 25; Moos, Die finale Handlungs-
lehre, en Strafrechtliche Grundlagenprobleme der Gegenwart, 11, 1975,
pp. 28 ¥ ss.

(3) Gimbernat Ordeig, Hat die Strafrechtsdogmatik eine Zukunft?,
ZStW 82 (1970), pp. 405 y ss. (en espafiol en Problemas actuales de
Derecho penal y procesal, 1971, p. 106).

(4) v. Weber, Zur Entwicklung des gemeinen deutschen Strafrechts
unter besonderer Beriicksichtigung spanischer Einfliisse, en Studi in
memoria di Paolo Koschaker, T. 1, 1953, pp. 343 y ss.; el mismo, In-
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se han desarrollado desde comienzos del siglo XX en
direccion contraria. A partir de ese momento la evo-
lucién espafiola se ha producido en un contacto tan
estrecho con la alemana que, en virtud de las traduc-
ciones de los manuales principales se pueden reen-
contrar en Espafia, en completo paralelismo, las di-
versas fases de la moderna teoria del delito alema-
na (5). Al margen de las grandes ventajas derivadas
de tales traducciones, las obras juridico-penales ale-
manas son también leidas directamente en el original
por los autores espafioles y utilizadas con el mismo
rango que la literatura juridica propia. En sentido
inverso, comienza asimismo a fluir de nuevo en Ale-
mania la corriente del pensamiento juridico penal
espafiol, desde el momento en que nuestra ciencia
penal empieza a aprender espafiol y los autores es-
pafioles, a su vez, pasan a exponer también en alemin
las cuestiones bésicas de su Dogmitica y Politica
Criminal.

Si pasamos la vista por los caminos por los que han
transitado las modernas relaciones juridico-penales
hispano-alemanas (6), encontramos al inicio la tra-
duccion del Manual de Franz v. Liszt por Saldafia y
Jiménez de Asta (1914-1917), con la que, segin
Juan del Rosal, comienza la “orientacién técnico-
juridica de la Ciencia del Derecho penal” en Espa-

fluencia de la literatura juridica espafiola en el derecho penal comiin
alemdn, Anuario de historia del derecho espariol, T. XXIII, no. 6
(1953), pp. 177 y ss.

(5) Véase al respecto la exposicién de Rodriguez Mourullo, Dere-
cho Penal, Parte General, 1977, pp. 196 y ss.

(6) Cerezo Mir, Curso de Derecho penal espariol. Parte General,
I, 22 ed. 1981, pp. 113 y ss.; Mir Puig, Introduccién a las bases del
Derecho Penal, 1976, pp. 272 y ss.; Hunerfeld, Zum Stand der deut-
schen Verbrechenslehre aus der Sicht einer gemeinrechtlichen Tradi-
tion in Europa, ZStW 93 (1981), pp. 988 y s.
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fia (7). A esta obra representativa de la teoria clési-
ca (l6gico-formal) del delito sigui6é en 1935 la traduc-
cion del Manual de Edmund Mezger por Rodriguez
Mufioz, y con ello la recepcién de la principal expo-
sicion de la estructura neocldsica (teleologica) del
delito en el mundo de habla hispana. Ya antes habia
desarrollado Jiménez de Asia, en su famosa leccion
inaugural del Curso Académico 1931/32 en la Univer-
sidad de Madrid sobre “La teoria juridica del delito”
su propio punto de vista sobre la teoria del delito,
partiendo de la dogmitica juridico-penal alemana
(Beling, M.E. Mayer, Graf zu Dohna, Mezger, Sauer),
y entablando asi de un modo renovado la discusion
actual de los espafioles con la teoria alemana (8). Es-
ta conferencia supuso en Espafia un cambio de rumbo
en la Dogmaitica similar al de Italia con la leccion de
ingreso de Arturo Rocco en la Universidad de Sassari
en 1910 sobre “Il problema e il metodo della scien-
za del diritto penale” (9) y més tarde con el libro de
Giacomo Delitala “Il fatto nella teoria generale del
reato” en 1930 (10). Estos tres trabajos fueron pio-
neros en la discusién con la ciencia juridico-penal
alemana y precursores de su influencia en Espafia e
Ttalia. Las obras cumbres del finalismo constituyeron
la tercera etapa con traducciones de los Manuales de
Hans Welzel (11) y Reinhart Maurach (12), comple-

(7) Juan del Rosal, Uberblick iber die Entwicklung der Straf-
rechtswissenschaft in Spanien wdihrend der letzten fiinfzig Jahre,
ZStW 67 (1955), p. 156.

(8) Al respecto Mattes, Luis Jiménez de Asia. Leben und Werk,
ZStW 84 (1972),pp. 170y s.

' (9) Arturo Rocco, Il problema e il metodo della scienza del di-
ritto penale, en Opere giuridiche, T. 111, 1933, pp. 263 y ss.

(10) Al respecto Bettiol, Wesensziige und Probleme der italienischen
Strafrechtswissenschaft der Gegenwart, ZStW 87 (1975), pp. 170 y s.

(11) Traducido en Argentina por Fontan Balestra y Eduard Friker,
Buenos Aires 1956. Ha tenido mayor difusién la traduccion de los chi-
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tados con numerosos anilisis criticos de la doctrina
de la accion finalista salidos de las plumas de autores
espafioles quienes con frecuencia podian basarse en
impresiones personales obtenidas en Alemania (13)..
La etapa a la que ha llegado actualmente la teoria
alemana, aceptando indudablemente las ideas siste-
maéticas de la teoria final de la accidén, pero funda-
mentindolas a partir de la naturaleza de la norma
juridico-penal, con independencia del concepto de
accion, ha accedido a Espafia a través de las traduc-
ciones de una conferencia fundamental de Gallas del
afio 1954 (14), de un escrito programético de Ro-
xin (15), asi como del Manual de Jescheck (16). Por

lenos Bustos Ramirez y Yifiez Pérez sobre la 112 ed., 1970; 22 ed.
1976. Es importante ademas la traduccién del escrito programitico
de Welzel, Das neue Bild des Strafrechtssystems, realizada por Cerezo
Mir, El nuevo sistema del Derecho Penal, 1964.

(12) Traduccion de Ia 22 edicién por Cérdoba Roda, 1962.

(13) Asi, Rodriguez Muiioz, La doctrina de la accion finalista, Ana-
les de la Universidad de Valencia, T. XXVII, Fasciculo 1, 1953; Cerezo
Mir, El concepto de la accién finalista como fundamento del sistema -
del Derecho Penal, ADPCP 1959, pp. 561 y ss.; el mismo, Curso de
Derecho penal espafiol (nota 6), pp. 316 y ss.; Cérdoba Roda, Una nue-
va concepcion del delito. La doctrina de la accion finalista, 1963;
Conde-Pumpido, Exposicién critica de la doctrina finalista de la ac-
cién, ADPCP 1962, pp. 265 y ss.; Sudrez Montes, Consideraciones
criticas en torno a la doctrina de la antijuricidad en el finalismo, 1963;
Yéfiez Romén, La teoria final de la accién, Revista de la Facultad de
Derecho de Madrid, T. X1, no. 33, 1963; Rodriguez Mourullo, El
teleologismo valorativo de Bettiol y el finalismo de Welzel, 1965.
También Welzel expuso personalmente su teorfa en Espafia en la con-
ferencia “La doctrina de la accion finalista hoy”, ADPCP 1968, pp.
229 y ss.

(14) Gallas, Zum gegenwdrtigen Stand der Lehre vom Verbrechen,
ZStW 67 (1955), pp. 1 y ss.; traduccién de Cérdoba Roda bajo el titu-
lo “La teoria del delito en su momento actual”, 1959.

(15) Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 22 ed., 1973;
traduccién de Mufioz Conde bajo el titulo “Politica criminal y siste-
ma de derecho penal”, 1972.

(16) Traduccién de Mir Puig y Mufioz Conde con el titulo “Trata-
do de Derecho penal”, T. I, II, 1981.
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otro lado, resulta notable la llegada de influencias de
la dogmatica juridico-penal espafiola a Alemania a
través de conferencias de Derecho comparado de in-
vitados espafioles (17) y de la recientemente apareci-
da exposicion general del Derecho penal espafiol rea-
lizada en aleman por Gimbernat Ordeig (18).

Con el trasfondo de estos contactos, cuya dura-

cion e intensidad no han sido superados por ninguna

. otra relacion bilateral de la ciencia penal alemana ni

de la espafiola, quisiera exponer hoy la situacién ac-

tual de la teoria de lo injusto de los delitos doloso y

culposo en Alemania, comparindola con la Dogmé-
tica espafiola.

I. La teoria de la accion

Hay que partir de la teoria de la accion ya que a
tenor de ella pueden sacarse, y de hecho se han sa-
cado, conclusiones completamente diversas sobre la
estructura del concepto de lo injusto. En este apar-

(17) Cerezo Mir, Die Auseinandersetzung um die finele Handlungs-
lehre in der spanischen Strafrechtswissenschaft, ZStW 84 (1972), pp.
1033 y ss. (en espafiol en Problemas fundamentales del Derecho Penal,
1982, pp. 104 y ss.); el mismo, Zur Doppelstellung des Vorsatzes aus
der Sicht der spanischen Strafrechtswissenschaft, ZStW 93 (1981),
pp. 1017 y ss. (en espafiol en Problemas fundamentales del Derecho
penal, 1982, pp. 198 y ss.); Mir Puig, Die Funktion der Strafe und die
Verbrechenslehre im sozialen und demokratischen Rechtsstaat, ZStW
95 (1983), pp. 413 y ss. (en espaiiol, en version ampliada, bajo el titu-
lo “Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado social y demo-
critico de derecho”, 1979, 22 ed. 1982); Mufioz Conde, Monismus
und Dualismus im spanischen Strafrecht, GA 1984, pp. 218 y ss.

(18) Gimbernat Ordeig, Das spanische Strafrecht, en Mezger/
Schonke/Jescheck, Das auslindische Strafrecht der Gegenwart, T. VI,
1982, pp. 301 y ss. (en espafiol con el titulo “Introduccidn a la parte
general del derecho penal espafiol”, 1979).

80



tado trataremos tres conceptos diferentes de la ac-
cion y una concepcién en cierto modo negativa.

1. El concepto causal de accién, elaborado por
Franz v. Liszt y Beling, y que todavia lo tom6 Mezger
como base de su teoria, entiende la accién humana
como un fenémeno causal en el que la voluntad sélo
se toma en consideracion en cuanto causa de las con-
secuencias producidas en el mundo exterior, de modo
que el contenido de la voluntad ha de tenerse en
cuenta inicamente como objeto del juicio de culpa-
bilidad. Al concepto causal de accién corresponde
uno de lo injusto fundamentado meramente en la
gjecucion de un movimiento corporal (en los deli-
tos de simple actividad) y ademaés, en los delitos de
resultado, en la produccidon de un resultado tipico
a través de un acto de voluntad del autor. Pero esta
concepcion, antes dominante, se ha convertido pau-
latinamente en minoritaria. El concepto causal de
accion y la concepcion de lo injusto limitada al
injusto del resultado se encuentra hoy en Alemania
en el Manual de Baumann (19), en Austria en la ex-
. posicion programada de la Parte General de Kienapfel
(20) y en Suiza en la Introduccion de Hans Schultz
(21). En Espaiia Rodriguez Devesa defiende un con-
cepto de accidn que en cualquier caso prescinde del
contenido de la voluntad (22) y consecuentemente
el dolo no es para €l parte integrante del concepto

(19) Baumann, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 82 ed. 1977 (en coope-
racion con Ulrich Weber), pp.. 220 y s., 269.

(20) Kienapfel, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 32 ed. 1983, pp. 98,
242, .

(21) Schultz, Einfithrung in den Allgemeinen Teil des Strafrechts,
T.1, 42 ed. 1982, pp. 119, 145.

(22) Rodriguez Devesa, Derecho Penal. Parte General, 82 ed. 1981,
pp. 348 y ss., 391, 437.
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de lo injusto sino objeto del reproche de culpabili-
dad. En Antén Oneca nos encontramos con la con-
figuracién cldsica del concepto causal de la accibn,
con una concepcién de lo injusto limitada al injus-
to del resultado (23).

2. Con el concepto final de la accién, creado por
Hans Welzel a comienzos de los afios 30 y del que
progresivamente se han ido extrayendo todas sus
consecuencias para la nueva configuracién del con-
cepto de delito, se produjo el gran cambio en la dog-
matica juridico-penal alemana. A tenor de la teoria
final de la accién el actuar humano consiste en el
gjercicio de una actividad finalista. Esta se basa en
la capacidad de la persona para asignarse fines, prever
dentro de ciertos limites las consecuencias de su ac-
tividad y emplear los medios existentes conforme a
un plan de forma que el curso causal sea dirigido ha-
cia el fin elegido. Por tanto, la direccion final viene
a ser también necesariamente el ndcleo de la accidon
antijuridica. El juicio de antijuricidad, dada la natu-
raleza del concepto de accion, debe incluir sin mas
al dolo como portador del acto de voluntad finalista
y colocarlo en el lugar central del concepto de lo in-
justo, como su elemento sustancial. Esta teoria fina-
lista estricta es defendida en la moderna literatura
alemana por Armin Kaufmann (24), Hirsch (25),

(23) Antdn Oneca, Derecho Penal. Parte General, T. 1, 1949, p.
160. En el mismo sentido se orientan actualmente Sainz Cantero,
Lecciones de Derecho penal, Parte General, 11, 1982, pp. 259, 326
y ss. y Cobo del Rosal/Vives Anton, Derecho penal, Parte General,
II, 1981, pp. 67 y ss., y III, 1982, pp. 108 y ss.

(24) Armin Kaufmann, Zum Stande der Lehre vom personalen
Unrecht, en Festschrift fiir H. Welzel, 1974, pp. 395 y s.; asimismo
en Strafrechtsdogmatik zwischen Sein und Wert, 1982, pp. 153 y s.

(25) Hirsch, Der Streit um Handlungs- und Unrechtslehre, ins-
besondere im Spiegel der Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissen-
schaft, ZStW 93 (1981), pp. 844 y ss.

82



~ Stratenwerth (26) y Gossel (27), entre otros. En Es-
pafia son partidarios de la teoria final de la accion
Cerezo Mir (28), Coérdoba Roda (29), Suirez Mon-
tes (30) y Beristain (31), si bien estos autores opi-
nan que la pertenencia del dolo al concepto de lo
injusto no estd predeterminada necesariamente por
la estructura final de la accion humana, sino que el
contenido de ese concepto debe deducirse de la na-
turaleza de la misma norma juridico-penal. En ese
sentido, por tanto, no son los espafioles unos finalis-
tas genuinos.

3. El concepto social de la accion surgid de los
esfuerzos por formular una nocion genérica que sefia-
lara un criterio comtn a todas las conductas humanas
a las que por lo general se atiende en la valoracion
juridico-penal. Tal funciéon no la podia cumplir el
concepto final de accion puesto que, en opinion de
sus criticos, no era capaz de explicar satisfactoria-

(26) Stratenwerth, Strafrecht. Aligemeiner Teil I, 32 ed., 1981,
pp.-62ys.

(27) Maurach/Gossel, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Teilband 2,
52 ed. 1978, pp. 58 v ss.

(28) Cerezo Mir, Der finale Handlungsbegriff als Grundlege des
Strafrechtssystems, ZStW 71 (1959), pp. 136 y ss. (en espafiol en
Problemas fundamentales del Derecho Penal, 1982, p. 115 y ss.); el
mismo, La naturaleza de las cosas y su relevancia juridica, Revista
General de Legislacién y Jurisprudencia, Julio/Agosto 1961, pp. 3 y ss.;
el mismo, Zur Doppelstellung des Vorsatzes (nota 17), p. 1017; el
mismo, Curso (nota 6), pp. 328 y ss., 336 y ss. ~

(29) Cordoba Roda, Una nueva concepcion (nota 13), pp. 59y ss.,
85 vy ss., 93y ss. .

(30) Sudrez Montes, Consideraciones criticas (nota 13), pp. 69
y ss.; el mismo, Weiterentwicklung der finalen Handlungslehre? en
Festschrift fiir Welzel, 1974, p. 380.

(31) Beristain, Objetivacién y finalismo en los accidentes de trdfi-
co, separata de la Revista General de Legislacién y Jurisprudencia,
1963, pp. 23 y ss.
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mente el actuar culposo. Sin duda consiste éste en
una ejecucién no cuidadosa de una accion final, co-
mo aducen correctamente los defensores de esta teo-
ria, pero la falta de cuidado en la ejecucion de la
accion no es un aspecto de_su finalidad, sino el re-
sultado de exigencias normativas y de anélisis valo-
rativos. Ademas la direccion del proceso causal a tra-
vés de la representacion de un fin y la conducci6on
del acontecer con ayuda de actos de voluntad, carac-
teristico del desarrollo de la accion final, falta de
un modo completamente evidente en la omision.
Accidén en el sentido del concepto social de accidon
es la conducta socialmente relevante dominada o
dominable por la voluntad. Si la acci6n final es do-
minada, la accién culposa y la. omisiéon dolosa o cul-
posa son dominables. Una conducta es socialmente
relevante si afecta, a través de sus efectos externos,
a las relaciones del autor con su mundo circundante.
" En el concepto social de accién, a cuya fundamenta-
ci6bn colaboré de modo esencial Eberhard Schmidt
(32), se basan hoy en Alemania, con diferentes for- -
mulaciones, Engisch (33), Jescheck (34), Maihofer
(35), Arthur Kaufmann (36), Wessels (37), E.A.
Wolff (38) y Zipf (39). En Espafia han aceptado este

(32) Eb. Schmidt, Soziale Handlungslehre, en Festschrift fir K.
Engisch, 1969, pp. 339 y ss.

(33) Engisch, Der finale Handlungsbegriff, en Festschrift fir E.
Kohlrauch, 1944, p. 164.

(34) Jescheck (nota 1), pp. 176 y ss.

(35) Maihofer, Der soziale Handlungsbegriff, en Festschrift fiir
Eb. Schmidt, 1961, p. 178.

(36) Arthur Kaufmann, Die ontologische Struktur der Handlung, en
Festschrift fiir H. Mayer, 1966, p. 116.

(37) Wessels, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 132 ed. 1984, pp. 23
y ss.

(38) E.A. Wolff, Der Handlungsbegriff in der Lehre vom Verbrechen,
1964, pp. 29 y ss.
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concepto Rodriguez Mourullo y Sdinz Cantero (40).
Es comin a todos los defensores del concepto social
de accion la idea de que el concepto de lo injusto no
debe determinarse a tenor del momento ontologico
de la finalidad, sino que debe explicarse partiendo del
significado de la norma juridico-penal, siendo funda-
mental el que los mandatos y prohibiciones del
Derecho penal se dirijjan hoy exclusivamente a la vo-
luntad humana y a su capacidad para dominar el su-
ceder causal. Conscientemente digo en este contexto
“hoy”, pues hasta la ley de 25 de junio de 1983
todavia perduraba en Espafia la responsabilidad ob-
jetiva en relacion con no pocos delitos y en Alemania,
a su vez, hasta 1953 no fue introducida la exigencia
de imprudencia de cara a la imputacion del resultado
mas grave producido en los delitos calificados por el
resultado (40a). El concepto social de accion se limita
a sefialar lo que en general es relevante en la valora-
¢ion juridico-penal. Jakobs (41) defiende una varian-
te del concepto social de accién que vuelve la vista a
" 1o subjetivo, queriendo determinar el dominio de la
accidbn en funciéon de las capacidades individuales
del autor, de modo que tal dominio constituya “la
. expresion de un sujeto”. Con ello pasa a ser concep-

(39) Maurach/Zipf, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Teilband 1, 62 ed.
. 1982, p. 203. Una panoramica global, exhaustiva y critica, da Bloy,
Finaler und sozialer Handlungsbegriff, ZStW 90 (1978), pp. 609 y ss.

(40) Rodriguez Mourullo, Derecho Penal (nota 5), p. 220; Sainz
Cantero (nota 23), pp. 259 y s. Véase también Cerezo Mir, Curso (no-
ta 6), pp. 330y ss. ’

(40a) Con apoyo en las exigencias del principio de culpabilidad al-
gunos autores proponen la abolicién completa de los delitos calificados
~ por el resultado, véase Diez Ripollés, Die durch eine fahrldssig herbei-
gefiihrte schwerere Tatfolge qualifizierten Delikte und das Schuld-
prinzip, ZStW 95 (1984), nim. 4.

(41) Jakobs, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 1983, pp. 117 y s.

85



to genérico del actuar doloso y culposo la “produc-
cioén de resultados individualmente evitables”.

4. Hay una serie de autores que renuncia por com-
pleto y desde el principio a la formulacién de un con-
cepto de accion, dada la escasa utilidad que presta.
éste como fundamento de conclusiones sistematica- A
mente relevantes. Se conforman con negar que sean
acciones juridico-penales las conductas que no es-
tin sujetas objetivamente a la capacidad directiva
de la persona (como actos reflejos, movimientos
corporales en estado de inconsciencia, actuaciones
bajo fuerza irresistible). Defensores en Alemania de
este concepto, en cierto sentido, “negativo de accion”
son Bockelmann (42), Gallas (43), Otto (44), Roxin
(45) y Lenckner (46). También se puede incluir a
Schmidhduser en este grupo (47). A este punto de
vista resignado ha objetado Maiwald (48), con razon,
que el concepto de accion es indispensable dada la
necesidad de delimitar teéricamente y caracterizar
materialmente a la omision como realidad social
frente al principio “cogitationis poenam nemo pa-
titur”. En Espafia puede. citarse a Gimbernat Ordeig

(42) Bockelmann, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 32 ed. 1979, pp.
43 ys.

(43) Gallas (nota 14), pp. 14 y s.

(44) Otto, Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechtslehre, 22
ed. 1982, pp. 183 y s. .

(45) Roxin, Zur Kritik der finalen Handlungslehre, ZStW 74 (1962),
p-517.-

(46) Schonke/Schroder/Lenckner (nota 1), nim. 39.

(47) Schmidhduser, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 1982, Studien-
buch, pp. 79 y ss.

(48) Maiwald, Abschied vom strafrechtlichen Handlungsbegriff?,
ZStW 86 (1974), p. 642. Véase también Engisch, Logische Uberle-
gungen zur Verbrechensdefinition, en Beitrige zur Rechtstheorie, 1984,
pp. 176 y ss.
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(49) como partidario de un concepto de acciéon redu-
cido a su funcién limitadora negativa. A él se ha
adherido Mir Puig (50). En Italia ha defendido este
punto de vista Marinucci (51). En cualquier caso el
concepto de accion no puede ir mas alla de expresar
conceptualmente aquello que se considera en general
y de cara a la imputacion juridico-penal como una
accion, y por tanto es en altimo término irrelevante
para la construcciéon del concepto de delito que se
parta de un concepto social de accién o se tome como
base simplemente una descripcién negativa, excluyen-
te de conductas que desde el principio quedan fuera
de la imputacioén juridico penal.

II. El concepto formal del tipo

Antes de ocuparme de la teoria personal de lo in-
justo, que goza también en Espafia de una progresiva
aceptacion, sin que por lo demds se vincule sistemé-
ticamente al concepto final de accibn, quisiera acla-
rar el concepto formal de tipo, dado que éste propor-
ciona el marco externo para el concepto de lo injusto.
Tanto en el derecho aleman como en el espafiol, y a
tenor de las exigencias de la seguridad juridica, todas
las modalidades de conducta antijuridica declaradas
punibles por el legislador deben estar determinadas
en la ley por medio de descripciones concretas deno-
minadas ““tipos” (Art. 103 p. 2 de la Ley Fundamen-

(49) Gimbernat Ordeig, Introduccién a la parte general del Derecho
penal espariol, 1979, p. 38.

(50) Mir Puig, Adiciones a Jescheck, Tratado de Derecho penal.
Parte General, T. 1, 1981, pp. 306 y s. También Cobo del Rosal/Vives
Antdn (nota 23), pp. 147 y ss.

(51) Marinucci, Il reato come “azione”, 1971.
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tal alemana, Par. 1 del Cédigo penal aleman, Art. 25
no. 1 de la Constitucién espafiola, Art. 1 p. 1 del
Caodigo penal espafiol).

1. El tipo como tipo de lo injusto (a diferencia del
tipo de culpabilidad que queda fuera de nuestro estu-
dio) abarca a todos los elementos que fundamentan,
aumentan o disminuyen el contenido de lo injusto
material de una determinada clase de delitos. Tam-
bién pertenecen al tipo aquellas circunstancias de lo
injusto que en algunas clases de delito, como los im-
propios de omisién, no regulados de un modo exhaus-
tivo en la ley, y los hechos imprudentes, deben afia-
dirse a través de la interpretacion del juez para com-
pletar la descripcion legal de lo injusto. El tipo, co-
mo concepto integrador de los elementos de lo injus-
to caracteristicos de una determinada clase de delitos,
abarca a todo lo especifico del contenido de prohibi-
cion de la norma, pero a su vez solo a lo especifico,
y por tanto deja fuera a las causas de justificacion
entendidas negativamente. La concepcidén del tipo
como descripcion exhaustiva de lo injusto especifi-
co es actualmente opinion dominante en Alemania
(52). En sentido contrario, la teoria de los :elemen-
tos negativos del tipo pretende incluir en éste todas
las circunstancias relativas a la antijuricidad, entre
ellas las causas de justificacién, puesto que sélo la
presencia o ausencia de una causa de justificacion
posibilitaria un juicio definitivo sobre la antijuri-
cidad de un hecho. Tal opinién, no obstante, solo
se sigue compartiendo hoy por una minoria. Cabe
citar a Engisch (53), Arthur Kaufmann (54), Otto

(52) Jescheck (nota 1), pp. 195 y ss.

(53) Engisch, Der Unrechtstatbestand im Strafrecht, en Jurzsten-
tags-Festschrift, 1960, T. 1, p. 401.

(54) Arthur Kaufmann, Schuld und Strafe, 1966, pp. 102y ss.
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(55), Roxin (56) y Samson (57). La opinion contra-
ria, dominante, y que considera a las causas de jus-
tificacidon como una categoria de preceptos permisi-
vos contrapuesta al tipo e independiente, es sostenida
ante todo por Hirsch (58), Gallas (59), Jakobs (60),
Jescheck (61), Armin Kaufmann (62), Lenckner
(63), Schmidhiuser (64) y Zipf (65). Estos autores
consideran al tipo como un nivel valorativo indepen-
diente llegando asi a la estructura tricotémica del
delito como accién tipica, antijuridica y culpable. El
principal resultado de la teoria de los elementos nega-
tivos del tipo, el que la creencia errénea de la concu-
rrencia de los presupuestos de una causa de justifica-
ci6n lleve sélo a la imposicion de la pena propia de la
imprudencia, se puede fundamentar de un modo més
diferenciado desde la teoria de la doble posicién del
dolo, sobre la que luego hablaré (véase infra III1.3),
dado que entonces se mantiene lo injusto del tipo
doloso.

2. También en los manuales més relevantes espafio-
les se considera en todo caso al tipo como determina-

(55) Otto (nota 44), p. 67.

(56) Roxin, Offene Tatbestinde und Rechtspflichtmerkmale, 22
ed. 1970, p. 173.

(57) SK (Samson), 32 ed. 1983, Vor § 32, ndm. 7 y ss.

(58) Hirsch, Die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen,
1960, p. 275.

(59) Gallas (nota 14), p. 27.

(60) Jakobs (nota 41), pp. 131 y ss.

(61) Jescheck (nota 1), pp. 199y s.

(62) Armin Kaufmann, Tatbestandseinschrinkung und Rechtferti-
gung, en Strafrechtsdogmatik zwischen Sein und Wert, 1982, pp. 47
y ss.

(63) Schonke/Schrdder/Lenckner (nota 1), Rdn. 14y ss.

(64) Schmidhiiuser, Der Unrechtstatbestand, en Festschrift fur K.
Engisch, 1969, p. 438.

(65) Maurach/Zipf (nota 39), pp. 318 y ss.
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cién legal de los elementos de lo injusto caracterfsti-
cos de una determinada clase de delito, entendiéndo-
lo, con ello, al menos como indicio de la antijurici-
dad (66). Ademds se han pronunciado a favor de la
teoria de los elementos negativos del tipo Rodriguez
Devesa (67), Mir Puig (68) y Gimbernat Ordeig (69).
Pero también en Espafia la opini6n dominante, en las
voces de Jiménez de Asta (70), Rodriguez Mufioz
(71), Cérdoba Roda (72), Cerezo Mir (73), Rodri-
guez Mourullo (74), Cobo del Rosal/Vives Antén
(74a), Sdinz Cantero (74b) y Susanna Huerta Tocil-
do (74c), es contraria. Estos autores se ven obligados
a buscar, en el tratamiento del error sobre los presu-
puestos ficticos de una causa de justificacién una
solucién propia, la cual unas veces desemboca en la
teoria estricta de la culpabilidad, otras en la restrin-
gida, y otras finalmente en la teoria del dolo.

(66) Antén Oneca (nota 23), pp. 182 y ss.; Rodriguez Devesa (no-
ta 22), pp. 393 y ss.

(67) Rodriguez Devesa (nota 22), pp. 400 y s.

(68) Mir Puig, Funcién. de la pena y teoria del delito en el Estado
social y democrético de derecho, 1979, pp. 60 y s.; el mismo, Intro-
duccién a las bases del derecho penal, 1976, pp. 42 y ss.

(69) Gimbernat Ordeig, Zur Strafrechtssystematik auf der Grundla-
ge der Nichtbeweisbarkeit der Willensfreiheit, en Festschrift fiar H.
Henkel, 1974, p. 174 N. 9; el mismo (nota 49), pp. 48 y s.; el mismo,
Delitos cualificados por el resultado y causalidad, 1969, p. 60 nota 214.

(70) Jiménez de Asta, Tratado de Derecho Penal, T. VI, 1962,
pp. 691y ss.

(71) Rodriguez Mufioz (nota 13), pp. 39 y ss.

(72) Cérdoba Roda, El conocimiento de la antijuricidad en la teo-
ria del delito, 1962, pp. 115 y ss.

(73) Cerezo Mir (nota 17), p. 1059; el mismo, Curso (nota 6),
pp. 377y ss.

(74) Rodriguez Mourullo (nota 5), pp. 251 y ss.

(74a) Cobo del Rosal/Vives Antén (nota 23),pp.- 120 ys.

(74b) Sainz Cantero (nota 23), pp. 293 y ss.

(74c) Susanna Huerta Tocildo, Sobre el contenido de la antijuridi-
cidad, 1984, p. 120, pp. 131 y ss.
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II1. La concepcién dualista del injusto

1. Segtin la doctrina dominante en Alemania el
nucleo de lo injusto de los delitos de accién dolosos
reside en lo injusto de la accién. Se basa en la accion
tipica prohibida por la norma, entendida como con--
cepto integrador de los elementos de lo injusto sub-
jetivos y objetivos. El dolo, en cuanto elemento di-
rector del acontecer es el nicleo de lo injusto de la
acciéon (75). En la actualidad, tanto en Alemania co-
mo en Espafia, son generalmente reconocidos tam-
bién otros momentos subjetivos, los elementos subje-
tivos parciales de lo injusto, descubiertos en los afios
20 por Hegler, M.E. Mayer y Mezger. Pero a lo injus-
to de la accidn pertenecen igualmente, junto a la reso-
lucién delictiva y estos aspectos subjetivos parciales,
circunstancias objetivas tales como los elementos ob-
jetivos de la autoria (p.e. la cualidad de funcionario,
comerciante, pariente) y, sobre todo, el modo y for-
ma de realizaci6én del hecho (76). El que el dolo sea
el elemento nuclear de lo injusto de la accién y no se
haya de considerar simplemente como un elemento
de la culpabilidad, es algo que los partidarios conse-
cuentes del concepto final de accién, como Hirsch,
Armmin Kaufmann y Stratenwerth, estiman conse-
cuencia necesaria del caricter de la finalidad como
factor directivo de la conducta, mientras que un ni-
mero cada vez mayor de autores lo deducen de la
naturaleza de la norma juridica. Asi, leemos en Ga-

(75) Hirsch (nota 25), pp. 844 y ss.; Armin Kaufmann (nota 24),
pp. 153 y s.; Otto, Personales Unrecht, Schuld und Strafe, ZStW
87 (1975), p. 588; Rudolphi (nota 1), p. 55; Wessels (nota 37), p. 41.

(76) Gallas (nota 1), p. 156; Jescheck (nota 1), p. 191; Krauss,
Erfolgsunwert und Handlungsunwert im Unrecht, ZStW 76 (1964),
pp. 57 y s.; Stratenwerth, Zur Relevanz des Erfolgsunwerts im Straf
recht, en Festschrift fiir F. Schaffstein, 1975, p. 178 Anm. 9.
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llas (77) que la pertenencia del dolo al tipo de lo
injusto no se deriva de su naturaleza final, sino del
sentido del tipo delictivo concreto. De modo similar
se expresa Roxin (78). Asimismo para Bockelmann
la delimitacién del concepto de injusto no depende
del de accién, sino de que las normas del Derecho
penal deben afianzar juicios desvalorativos ético-
sociales. De ahi que haya que preguntarse “qué cir-
cunstancias dan lugar al especifico caricter efectuoso
de la conducta humana, y fundamentan con ello el
juicio de desvalor juridico. En primer plano estin el
dolo y la imprudencia” (79). Jescheck (80) atiende
ante todo al cardcter imperativo de las normas juri-
dicas. Se prohiben ‘“actuaciones voluntarias que pre-
tendan un resultado delictivo, pero también aquellas
que se realizan siendo conscientes de que el resultado
delictivo estd vinculado necesaria o posiblemente a
ellas”. Ademds sostiene Jescheck (81) la mayor peli-
grosidad para el objeto de accién protegido que se de-
riva del hecho doloso en comparacién con la mera
imprudencia, cuando no el azar.

También en Espaifia se van abriendo camino las re-
flexiones que han llevado en Alemania a aceptar. el
concepto personal de lo injusto. Asi Suirez Montes
(82) defiende la pertenencia del dolo a lo injusto.
Con ¢l la mayoria de los autores espafioles que par-
ten de la pertenencia del dolo a lo injusto del hecho
doloso no hacen depender tal cosa de la estructura

(77) Gallas (nota 14), p. 32.

(78) Roxin (nota 45), p. 549.

(79) Bockelmann (nota 42), p. 53.

(80) Jescheck (nota 1), p. 192.

(81) Jescheck, Grundfragen der Dogmatik und Kriminalpolitik
im Spiegel der Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft,
ZStW 93 (1981), p. 20. .

(82) Sudrez Montes (nota 13); el mismo (nota 30), pp. 378 y ss.
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final de la accién humana, sino que aluden a otros
argumentos dogméticos, como el reconocimiento de
elementos subjetivos de lo injusto, tan cercanos al
dolo, la punibilidad de la tentativa absolutamente
inidonea, la utilizacién en los tipos de conductas des-
critas finalmente, y, ante todo, del caricter imperati-
' vo de las normas penales. Como defensores de esta
orientacién cabe citar a Cerezo Mir, Cérdoba Roda,
Mir Puig, Gimbernat Ordeig, Mufioz Conde y otros
(83). La opinién contraria, que siguiendo la tesis tra-
dicional considera al dolo de modo exclusivo objeto
del reproche de culpabilidad, estd representada ac-
tualmente en Espafia ante todo por Rodriguez De-
vesa, Rodriguez Mourullo, Torio y Cobo del Rosal/
Vives Antén (84).

2. A tenor de la doctrina dominante en Alemania
el injusto tipico se divide entre injusto de la accion
(de la conducta) e injusto del resultado. Lo injusto
de la acci6n consiste, como hemos visto, en el dolo,
los restantes elementos subjetivos de lo injusto y los
elementos objetivos que caracterizan la accion, en
especial el modo y forma de produccién de lo injusto
del resultado (85). Lo injusto del resultado consiste

(83) Cerezo Mir, Problemas fundamentales del derecho penal,
1982, pp. 27 y ss.; el mismo (nota 28), pp. 1017 y s.; el mismo, Curso
(nota 6), pp. 411 y ss.; Cérdoba Roda (nota 13), pp. 59y ss., 85 y ss.,
93 y ss.; Mir Puig (nota 68), pp. 50 y ss.; Gimbernat Ordeig, Estudios
de Derecho penal, 1976, p. 96; el mismo (nota 18), p. 327; Nifiez
Barbero, El delito culposo, 1975, p. 87; Mufioz Conde, Funktion der
Strafnorm und Strafrechtsreform, en Strafrecht und Strafrechtsreform,
Kéln 1974, pp. 309 y ss.; Susanna Huerta Tocildo (nota T4c), pp.
64y ss.

(84) Rodriguez Devesa (nota 22), pp. 437 y ss; Rodriguez Mouru-
llo (nota 5), pp. 256 y s.; Torio, Sobre los limites-de la ejecucion por
imprudencia, ADPCP 1972, pp. 72 y ss.; Cobo del Rosal/Vives Antén
(nota 23), pp. 153 y ss.

(85) Véase los autores citados en nota 76.
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en la lesién o puesta en peligro del objeto de accién
protegido, y con ello de modo mediato en el menos-
cabo de la pretendida vigencia ideal del bien juridico
protegido.. Hoy se acepta en Alemania de forma abso-.
lutamente mayoritaria que el concepto de lo injusto
se compone de un injusto de accidén y uno de resulta- -
do. Con todo, una minoria incluye en el concepto de
injusto sbélo el aspecto subjetivo de lo injusto de la
accion, excluyendo lo injusto del resultado, represen-
tado por el resultado tipico, al que relega al papel
de mera condicion objetiva de punibilidad (86). Sin
embargo, se ha de rechazar esta concepcién subjetiva
radical de lo injusto de la accion, expresiva de una
posicion extrema del finalismo, dado que considera
a lo injusto s6lo como manifestacion de una voluntad
dirigida contra el precepto normativo, cuando en rea-
lidad se trata de un injusto de todo el acontecimiento.
La punicién de la tentativa imposible en cuanto puro
injusto de accion es un caso excepcional, que de nin-
gun modo estd previsto en todos los ordenamientos
juridicos. Lo que se prohibe por la norma juridica
no es la accion delictiva “en la medida en que es ex-
presion de la desobediencia al derecho, sino debido a
su vinculacién con una posibilidad real de lesién del
bien juridico” (87). Es por eso que lo injusto de la
accion debe entenderse como una unidad final-causal
de significado compuesta por elementos subjetivos
y objetivos. Ademds a lo injusto de la accion se afiade
en el mismo plano lo injusto del resultado como reali-
zacién del riesgo inserto en la accién de lesién o pues-

(86) Horn, Konkrete Geféhrdungsdelikte, 1973, pp. 78 y ss.; Armin
Kaufmann (nota 24), p. 168; Luderssen, Die strafrechtsgestaltende
Kraft des Beweisrechts, ZStW 85 (1973), p. 292; Zielinski, Handlungs-
und Erfolgsunwert im Unrechitsbegriff, 1973.

(87) Gallas (nota 1), p. 159.
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ta en peligro del objeto de accién protegido (88). La
concepcion, defendida por autores aislados, del resul-
tado tipico como mera condicidn objetiva de punibi-
lidad ignora que el grado de injusto depende sustan-
cialmente de la clase y gravedad del resultado tipico
.y que éste se imputa al autor como producto social-
mente defectuoso en la medida en que, bien lo ha
pretendido (intenci6én), bien no lo ha evitado siendo
consciente de que estaba ligado a su accién de un mo-
do necesario (dolus directus) o posible (dolus even-
tualis).

También en Espafia se trata a lo injusto de la ac-
cion y del resultado como elementos constitutivos a
un mismo nivel del tipo de lo injusto (89). La teoria
subjetiva radical, que degrada el resultado tipico a
mera condicion objetiva de punibilidad, se defiende
también en Espafia. De acuerdo con Liuiderssen, Mir
Puig (90) y Gimbernat Ordeig (91) aunque no consi-
deran al resultado tipico elemento constitutivo de lo
injusto, si que en todo caso lo estiman como prueba
de la peligrosidad del riesgo producido por el autor.
Las posturas de la doctrina en este 4mbito no parecen
todavia definitivamente establecidas. Probablemente
- 1a tesis de que lo injusto de la accién y del resultado
se han de considerar elementos constitutivos del

(88) Hirsch, ZStW 94 (1982), p. 253; Stratenwerth (nota 76), p
192; Maurach/Zipf (nota 39), p. 207. De modo restrictivo Jakobs
(nota 41), p. 141.
~ (89) Rodriguez Mourullo (nota 40), pp. 331 y s.; Suirez Montes
(nota 30), p. 382; Susanna Huerta Tocildo (nota 74c), pp. 64 y ss.
Rodriguez Devesa por el contrario (nota 22), p. 408 se opone ala
distincién “desvalor de accion-desvalor de resultado™.

(90) Mir Puig (nota 68), p. 48.

(91) Gimbernat Ordeig, Estudios de Derecho penal, 1976, p. 77,
N. 44a.



concepto de injusto en un mismo plano se impondri
paulatinamente también en Espafia (92).

3. En Alemania ha constituido desde siempre un
punto especialmente discutido de la teorfa de lo in-
justo el tratamiento del error sobre los presupues-
tos facticos 'de una causa de justificacion. Se da tal
error, por ejemplo, en el caso de la legitima defensa
putativa; el autor considera errobneamente que concu-
rren circunstancias que si realmente se dieran justi-
ficarian el hecho. La teoria de los elementos negati-
vos del tipo, que ya rechazamos antes, concluye aqui
sin mas que hay que negar el dolo del tipo puesto
que los elementos ficticos de la causa de justificacion
se han de considerar elementos negativos del tipo
(93). Si cabe reprochar al autor una imprudencia
se le aplicard el tipo imprudente, siempre que éste
exista. La teoria subjetiva radical de lo injusto (94)
llega por el contrario a la conclusion de que el hecho
estd justificado ya que la justificacién no se ha de
basar en la situacibn objetiva sino exclusivamente
en la idea que de ella tenga el autor. Se ignora de este
modo que el permiso para interferir en la esfera juri-
dica del afectado no puede quedar-a merced de lo
que el autor, posiblemente de un modo temerario,
se represente. La teoria de la culpabilidad pura, sos-
tenida por los partidarios consecuentes del finalismo,
considera al error sobre los presupuestos de una causa
de justificacién como un error de prohibicion normal,

(92) Véase en este sentido Cerezo Mir, Curso (nota 6), pp. 445 y ss.

(93) SK (Rudolphi), § 16, niim. 10 y ss.; Hruschka, Strafrecht nach
logisch-analytischer Methode, 1982, p. 192.

(94) Zielinski (nota 86), pp. 22 y s. Al querer valorar las circunstan-
cias que sitven de base a la justificacién, aunque objetivamente, a tra-
vés de un juicio “ex ante”, llega Armin Kaufmann (nota 24), pp. 158
y s. a un resultado practico aproximadamente igual.
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que lleva a la aplicacion del tipo doloso, y con ello a
una solucion severa, con frecuencia injusta (95). La
teoria dominante de la culpabilidad restringida trata
por el contrario este error como un caso especial del
error de prohibicion, esto es, como un error de prohi-
bicion producido a partir de un error de hecho (96).
Consecuentemente se mantiene el tipo doloso con su
injusto de accién y de resultado, pero la culpabilidad
se valora a tenor del tipo de culpabilidad de la impru-
dencia, siempre que éste exista. Una parte de la-doc-
trina fundamenta esta solucién en que en los supues-
tos de creencia erronea de una causa de justificacion
no se da una oposicion a los valores defendidos por el
Derecho ya que el autor cree actuar licitamente, por
més que pueda darse un defectuoso analisis de las cir-
cunstancias concretas del hecho. Ello no obsta para
que en tales casos se exija un especial cuidado al au-
tor, ya que ha realizado dolosamente el tipo de lo
injusto (funcién de advertencia del tipo de lo injus-
to). De ahi que aunque falte la culpabilidad a titulo
de dolo pueda darse una culpabilidad por impruden-
cia y resulte merecida por tanto la pena propia de
ésta. La citada doctrina parte de una doble posicion
del dolo, en lo injusto de la accién y en la culpabili-

(95) Asi Welzel, Lehrbuch, 11% ed. 1969, pp. 168 y ss.; Bockelmann
(nota 42), pp. 123, 127 y s.; Hirsch (nota 58), p. 331; LK (Schroeder),
102 ed., § 16, num. 52.

(96) Dreher, Der Irrtum iiber Rechtfertigungsgrinde, en Festschrift
fiir E. Heinitz, 1972, pp. 223 y s5.; Gallas (nota 1), pp. 169 y ss.; Je-
scheck (nota 1), p. 375; Kriimpelmann, Die strafrechtliche Behandlung
des Irrtums, Suplemento de la ZStW 1978, pp. 40 y ss.; Lackner,
Strafgesetzbuch, 15 ed. 1983, 9 17, nota 5b; Maurach/Zipf (nota 39),
p. 499; Stratenwerth (nota 26), p. 154; Wessels (nota 37, pp. 121y
s. Jakobs (nota 41), p. 309 mantiene una posicién intermedia entre la
teoria de la culpabilidad pura y la restringida, ya que, si existe la figu-
ra delictiva culposa, aunque considera al hecho como doloso le aplica
- 'la pena propia de la figura culposa.

97



dad (97). Si el dolo como portador de la voluntad
de la accidon es elemento constitutivo de lo injusto
de la accibn, pasa a ser por el contrario en la culpabi-
lidad portador del desvalor de la actitud interna, ex-
presando esa actitud interna juridicamente defectuo-
sa que existe en los casos normales pero que falta si
se da un error sobre los presupuestos ficticos de una
causa de justificacion.
En Espafia Cerezo Mir ¢ Higuera (98) se han adhe-
.rido a la teoria de la culpabilidad estricta en los ca-
sos de error sobre los presupuestos ficticos de una
causa de justificacion. Los defensores de la teoria
de los elementos negativos del tipo niegan, como en
Alemania, el dolo (99). A la misma conclusién prac-
tica llegan Torio y Cérdoba Roda, partiendo el pri-

(97) Hinerfeld (nota 6), pp. 99 y ss. En la misma linea Roxin (no-
ta 15), pp. 42 y s. En Austria Moos, Zum Stand der osterreichischen
Verbrechenslehre aus der Sicht einer gemeinrechtlichen Tradition,
ZStW 93 (1981), pp. 1031 y ss. De manera diferente en Italia Riz,
Zum derzeitigen Stand der Verbrechenslehre in Italien, ZStW 93
(1981), pp. 1005 y ss. ’ .

(98) Cerezo Mir (nota 28), pp. 1019 y ss.; el mismo, Curso (nota .
6), pp. 382 y ss.; Higuera, E! delito de coacciones, 1978, p. 235. Enel
mismo sentido también Romeo Casabona, El error evitable de prohi-
bicién en el Proyecto de 1980, ADPCP 1981, pp. 761 y ss.; Zugaldia
Espinar, El tratemiento juridico-penal del error en el art. 20 del Proyec-
to de'Ley Orgdnica del Cédigo Penal espafiol de 1980, CPC 15, pp.
520-521; Susanna Huerta Tocildo, El error evitable de prohibicion
en el Proyecto de Ley Orgdnica de Cédigo Penal de 1980, CPC 12, pp.
36-37; de 1a misma autora (nota 74c), pp. 145 y ss. Conviene precisar
que la solucién de la teoria estricta de la culpabilidad no es tan rigu-
rosa en Espafia como en Alemania pues, segun el art. 6 bis a) C.p. (tras
la reforma de la Ley Orginica 8/1983, de 25 de junio) Ia atenuacién
de la pena correspondiente al delito doloso no es facultativa, como en
Alemania, sino obligatoria y puede llegarse incluso (art. 66 C.p.) a una
pena inferior en dos grados a la del delito doloso.

(99) Asi Rodriguez Devesa (nota 22), p. 598, N. 8 con jurispru-
dencia; Gimbernat Ordeig (nota 49), pp-48 ys.
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mero de estos autores, de las premisas propias de la
teoria estricta del dolo (99a), mientras que el segundo
apoya su solucion en una comprensién del art.
565 C.p. segin la cual estarian comprendidos en ¢l
tanto la culpa de hecho como la culpa de derecho
(Rechtsfahrlissigkeit) (100). Ambos autores inclu-
yen dentro del error de prohibicion el relativo a las
causas de justificacion. La nueva teorfa de la doble
posicién del dolo en lo injusto de la accién y en la
culpabilidad no ha arraigado todavia en Espafia ya
que el dolo, con su pertenencia a lo injusto de la
accion, geda ya definitivamente situado (101).

IV. El concepto de lo 1nJusto en los delitos impru-
dentes

1. Para terminar quisiera decir todavia unas pala-
bras sobre el concepto de lo injusto en los delitos
imprudentes. Ante un publico espafiol tal cosa no
resulta dificil ya que la concepciéon bdasica sobre lo
injusto culposo concuerda ampliamente en ambos
pafses. La imprudencia no es, como se aceptaba an-
tes de modo general, una mera forma de la culpa-
bilidad al lado de la del dolo, sino una clase espe-
cial de accidén punible, que muestra una estructura
independiente tanto en lo injusto como en la cul-
pabilidad. La imprudencia se determina - segin'un

(99a) Torio Lopez, El “error iuris”, Perspectivas materiales y siste-
mdticas, en III Journadas de Profesores de Derecho penal 1976, pp.
313y ss., 336.

(100) Cérdoba Roda, El conommlento de la antt]urzczdad en la teo-
ria del delito, 1962, pp. 130y ss.

(101) Cerezo Mir (nota 28), p. 1018; Muifioz Conde, Introduccion
a la traduccidn de la obra de Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechts-
reform, 1972, pp. 12y ss.; Mir Puig (nota 50), p. 332.
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doble criterio. Por un lado se examina qué compor-
tamiento es objetivamente debido en una determi-
nada situacion de peligro de cara a evitar lesiones
no queridas de un bien juridico. Por otro, si puede
ademas exigirse personalmente al autor el citado
comportamiento a tenor de sus cualidades y capaci-
dades individuales. Consecuentemente lo injusto
tipico del hecho imprudente no se determina de
modo exhaustivo a través de la producciéon del
resultado. A ello hay que afiadir el que el resultado
se base en una lesidon de aquellas exigencias de cui-
dado que el ordénamiento juridico dirige en esa si-
tuacién a un miembro responsable e inteligente del
sector de vida al que pertenece el autor, y que el
resultado hubiera sido asimismo previsible para tal
persona. SOlo cuando se ha comprobado este aspec-
to objetivo del hecho imprudente (tipo de lo injus-
to) se ha de pasar a examinar si la norma de cuidado
y prevision podia ser cumplida también por el autor
individual dadas su inteligencia y formacién, su des-
treza y capacitacion, su experiencia y su posicion
social (tipo de culpabilidad). Esta estructura dicoto6-
mica del delito imprudente corresponde a la opinién
actualmente dominante en Alemania y Austria (102).
Frente a ella, Stratenwerth y Jakobs (103) desean

(102) Bockelmann (nota 42), p. 159; Burgstaller, Das _Edhrlﬁssig—
keitsdelikt im Strafrecht, 1974, p. 26; Jescheck (nota 1), pp. 456y s.;
Armin Kaufmann, Das fahrldssige Delikt, en Strafrechtsdogmatik
zwischen Sein und Wert, 1982, pp. 138 y ss.; Lackner (nota 96),
§ 15, nota III; Rudolphi, Vorhersehbarkeit und Schutzzweck der Norm
in der strafrechtlichen Fahrldssigkeitslehre, JuS 1969, p. 549; Schénke/
Schroder/Cramer, Strafgesetzbuch, 212 ed. 1982, § 15, nam. 122, 129.
Schmidhéuser (nota 47), pp. 220 y s. defiende por el contrario un con-
cepto de imprudencia ‘‘unitario” entendido como elemento de cul-
pabilidad. :

(103) Stratenwerth (nota 26), pp. 294 y s.; Jakobs (nota 41), p.
261 y ss. A ellos se han unido Otto (nota 44), pp. 172 y ss.; Maurach/
Gossel (nota 27), p. 94; SK (Samson) (nota 57), § 16, anexo num.
13y ss.
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entender el concepto personal de lo injusto en el de-
lito imprudente de tal modo que en él lo decisivo
haya de ser la capacidad individual del autor para
prever y evitar el resultado tipico. Esta doctrina es
también consecuencia como la clasificacién del re-
sultado entre las meras condiciones objetivas de
punibilidad (104) —de la rechazable teoria subjeti-
va radical, a la que se superpone (105). Las nor-
mas objetivas de cuidado son imprescindibles en
la vida colectiva de la persona. Todos los miembros
de la comunidad juridica tienen que ajustar su com-
portamiento a las exigencias minimas del trifico,
y han de poder confiar en que éstas sean observa-
das por todos los demés, a no ser que se trate de
nifios o enfermos mentales. La naturaleza perso-
nal del concepto de injusto significa, en lo que con-
cierne al delito imprudente, simplemente que el
juicio de antijuricidad alude a hechos que son domi-
nables por los miembros del sector de vida al que per-
tenece el autor. Con ello se queda en que desde el
punto de-vista de lo injusto culposo hay que medir
el comportamiento de toda persona segin un bare-
mo objetivo cuyas exigencias sblo diferirdn a tenor
del coédigo deontologico del sector de vida en cues-
tion (106).

(104) Asi Armin Kaufmann (nota 24), p. 168; Horn (nota 86),
pp. 78 v ss.; Schaffstein, Handlungsunwert, Erfolgsunwert und Recht-
fertigung bei den Fahrldssigkeitsdelikten, en Festschrift fir H. Welzel,
1974, p. 561; Zielinski (nota 86), pp. 128 y ss.; 200 y ss.

(105) Maiwald, Zum Massstab der Fahrldssigkeit bei trunkenheitsbe-
dingter Fahruntiichtigkeit, en Festschrift fur E. Dreher, 1977, pp. 452
y ss.; Schmidhiuser, Fahrlissige Straftat ohne Sorgfaltspflichtverletz-
ung, en Festschrfit fur F. Schaffstein, 1975, pp. 151y ss.; Schiinemann,
Neue Horizonte der Fahrldssigkeitsdogmatik, en Festschrift fur F.
Schaffstein, 1975, pp. 164 y ss.; el mismo, Moderne Tendenzen in
der Dogmatik der Fahrlissigkeits- und Gefihrdungsdelikte, JA 1975,
pp. 512 y ss.; Triffterer, Die “objektive Voraussehbarkeit”’, en Fest-
schrift fiir P. Bockelmann, 1979, pp. 208 y ss.

* (106) Hizsch, ZStW 94 (1982), pp. 270 y ss.
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2. El concepto de lo injusto de los delitos culpo-
sos antes desarrollado constituye opinién dominante
en Espafia (107). El Tribunal Supremo, al igual que
el Tribunal Supremo Federal alemin (BGHSt 4,
341; BGHZ — Grosser Senat - 24,21), sostiene en
jurisprudencia constante que la observancia del cui-
dado objetivamente debido no sélo excluye la culpa-
bilidad sino ya antes la tipicidad de la conducta
(108). La doctrina espafiola (109) considera adem4s
de modo correcto al resultado tipico, también en los
delitos culposos, elemento igualmente constitutivo
de lo injusto tipico, al lado de lo injusto de la ac-
cion, y ésto no sélo como prueba de la peligrosidad
de la inobservancia del cuidado, sino en la medida en
que la falta de cuidado se ha de plasmar en la pro-
duccién del resultado. En Espafia sigue la tesis de con-
siderar la capacidad individual del autor elemento
constitutivo de lo injusto de la acci6én en los delitos
culposos Mir Puig (110).

Conclusiéon

+ En 1978, al dar una panorimica del futuro de la

(107) Cerezo Mir, Lo injusto de los delitos dolosos en el Derecho
penal espariol, ADPCP 1961, p. 65; el mismo, Problemas Sfundamentales
del derecho penal, 1982, pp. 125 y ss.; Conde-Pumpido (nota 13), p.
277; Gimbernat Ordeig (nota 18), p. 383; el mismo (nota 69), p. 159
n. 17; Sudrez Montes (nota 13), pp. 75 y ss.; Cérdoba Roda (nota 13),
pp- 90 y ss.; Beristain (nota 31), pp. 22 y ss.; Niiiez Barbero (nota
83), pp. 34, 49, 50; Torio, El conocimiento de la antijuricidad en el
delito culposo, ADPCP 1980, pp. 86 y ss. Defiende por el contrario
Ia tesis tradicional Rodriguez Devesa (nota 22), pp. 456 y s.

(108) Cerezo Mir, Problemas (nota 107), p. 126 n. 107.

(109) Cerezo Mit, Problemas (nota 107), p. 127; Beristain (nota 31),
p.- 24 n. 55,35 y ss.; Sudrez Montes (nota 30), pp. 75 v ss.

(110) Mir Puig, Adiciones a Jescheck, Tratado de Derecho Penal,
T. 11, 1981, p. 791, y Funcién de la pena (nota 68), PP. S3y ss.
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dogmatica juridico-penal, me atrevi a hacer el siguien-
te pronéstico: ‘“Hay que contar con que el pensa-
miento sistematico que fundamenta el concepto del
delito del finalismo se ird imponiendo, ya que resulta
convincente incluso con independencia de la teoria
final de la accion. En las doctrinas extranjeras ligadas
a la dogmatica alemana también se impondra paulati-
‘namente la nueva construccion del concepto del deli-
to” (111). Esta prediccion se ha cumplido ya comple-
tamente en lo que concierne a la doctrina penal ale-
mana. La dogmética espafiola comienza a orientarse
recientemente en la misma direccibn. En ambos
pafses buscamos una Dogmitica que haga posible
una administracion de la justicia penal racional,
humana y ajustada a las cualidades y capacidades
de la persona. No tengo dudas de que la nueva teoria
del delito alemana opta por esa via. El que podamos
confiar en recorrerla conjuntamente y en estrecho
contacto con nuestros amigos espafioles significa la
coronaciobn de muchos esfuerzos aportados desde
hace afios por ambas partes con el mismo espiritu.

(111) Jescheck (nota 1), p. 171.
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