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Prologo

—1—

Hace ya algunos afios, un grupo de funcionarios judiciales de la
Provincia del Chubut hizo ingentes esfuerzos por instituir un cur-
so de posgrado en derecho penal, a desarrollarse en la Facultad de
Ciencias Econémicas de la Universidad Nacional de la Patagonia
“San Juan Bosco”. Se pretendia sentar las bases para el progreso
juridicopenal de la regién patagénica; la tarea del disefio y direc-
cién del curso fue encomendada al legendario profesor de la Uni-
versidad de Buenos Aires Don David Baigun. El decano de dicha
facultad, Don Jorge Santos Stacco y el funcionario Alfredo Pérez
Galimberti, coordinador del curso en la ciudad de Trelew, fueron
los motores locales del proyecto. Estaba en miras comenzar con un
curso de “especializacién”, para dejar abierto el camino hacia una
aventura mayor, un magister y, eventualmente, un doctorado en
esa misma 4area.

Poco después breg6 por algo similar un grupo de profesores de
la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional del Nordeste y
en decisién conjunta con el actual sefior rector de dicha universi-
dad, Don Adolfo Torres, fui distinguido con la misién de esbozar
un modelo posible para ese proyecto, que muy poco tiempo des-
pués se puso en marcha, y, por cierto, en el afio 1997. Me siento
muy agradecido a los queridos colegas de esta casa, tanto a los ya
adultos, de mi generacién o mayores, como Don Ramén Leguiza-
moén, Elizabeth Pace Wells y Nelson Pessoa, asi como también a
los mads jévenes, los profesores Daniel Dominguez Henain, Luis
Gonzélez, y otros mas, por haberme propuesto para esa tarea, del
mismo modo que a quienes toman parte en este curso, por la aco-
gida dada a puntos de vista que —como los mios— estdn muy lejos
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de la doctrina usual. Tanto a ellos, en el Nordeste, como al estima-
do colega David Baigtn, al igual que a los queridos amigos de Tre-
lew y Comodoro Rivadavia, Alfredo Pérez Galimberti, Daniel Pin-
tos y tantos otros, en el sur, les debo asimismo el haber podido con-
tinuar con mis investigaciones y realizar un trabajo académico
con retribucion honorable.

De alli que, poco antes de que el curso de especializacién de la
Patagonia llegara a su fin, y poco después de que el del Nordeste
comenzase, concebimos la idea de fortalecer estos emprendimien-
tos mediante sendos encuentros organizados paralelamente para
ambas universidades, en los que se rindiera homenaje a la memo-
ria de uno de los juristas mas trascendentes del pensamiento juri-
dicopenal aleman de este siglo, el profesor Hans Welzel, al cum-
plirse veinte afios de su desaparicién.

La doctrina de Welzel ha tenido en la Argentina un influjo tan
notable —también en mi, sobre todo al comienzo de mi forma-
cién—, que era justo vestir de gala estos esfuerzos comunes con un
acto que diera testimonio de su influencia en el derecho penal ar-
gentino. Los encuentros se realizaron el 12 y 13 de setiembre de
1997, en Trelew, y el 19 y 20 de setiembre siguientes, en Corrien-
tes, cuando la “parte general” de ambos cursos de posgrado esta-
ban ya concluidas (en el sur) o muy avanzadas (en el norte). Y en
razén de que mis investigaciones de los tltimos afios, soporte tam-
bién de mis clases universitarias, de grado o posgrado, han girado
en torno de la evolucién dogmatica habida en la Escuela de Bonn,
tras las huellas de Welzel primero, de Armin Kaufmann y sus dis-
cipulos después, y de Giinther Jakobs, finalmente, en los afios si-
guientes a mi estancia de investigaciéon en Bonn, era natural que
esta celebracién consistiera en reunir en Trelew y en Corrientes,
sucesivamente, a dos juristas penales de la talla de los profesores
Giinther Jakobs (Universidad de Bonn) y Eberhard Struensee
(Universidad de Miinster), quienes se formaron en los seminarios
que conducian en comin Hans Welzel y Armin Kaufmann.

. |

La eleccién de los temas de las disertaciones que dieron conte-
nido a las jornadas y cuyos textos conforman este libro, quedé en
manos de los huéspedes.
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Eberhard Struensee diserté primeramente sobre Exposicion y
abandono de personas, con particular referencia a problemas de
delimitacién del dolo de puesta en peligro, y luego sobre Los deli-
tos de tenencia, con especial acento en la cuestién de si existe un
concepto de conducta posible para esos delitos o si mas bien se tra-
ta en ellos de la indebida sancién de “situaciones”, sin accién ni
omisién. La primera de esas conferencias fue traducida por mi; la
segunda, por Fernando Cérdoba, becario DAAD en el Instituto de
Filosofia del Derecho de la Universidad de Bonn.

Gunther Jakobs realizé primeramente una exposicién general
sobre el Sistema de imputacién juridicopenal a partir de las condi-
ciones de vigencia de la norma, y en segundo orden profundizé so-
bre un area de esa problemadtica, con una conferencia sobre el Co-
nocimiento y desconocimiento de la norma (error de prohibicién).
La traduccién de la primera le cupo a Javier Sanchez-Vera Gémez-
Trelles, asistente cientifico en el instituto que dirige el profesor Ja-
kobs; la segunda, entretanto, quedé a mi cargo.

Para la siempre dificil tarea de intermediar en la traduccién de
preguntas, respuestas y discusiones —fuera para comunicar al
publico con los disertantes, fuese para trasmitirles a aquéllos los
debates trabados entre los disertantes mismos—, hemos contado
con la inestimable colaboracién de Manuel Cancio Meli4, flaman-
te doctor en Derecho por la Universidad Auténoma de Madrid, asi
como también con la de mi esposa, Patricia Ziffer, profesora de la
Universidad de Buenos Aires.

Debido a la heterogeneidad de los temas, este libro no reine, por
cierto, una exposicién uniforme, pero en cada capitulo afloran preo-
cupaciones que fueron comunes a la produccién cientifica de Wel-
zel: qué es un sistema de normas, por qué se le imputa a alguien su
infraccién, qué es la culpabilidad, qué es lo que se puede reprochar,
cudles son los limites del dolo, qué funcion cumple el concepto de ac-
cion,y tantas otras.

A los queridos colegas Giinther Jakobs y Eberhard Struensee
debemos un profundo agradecimiento, en mi nombre, y en el de las
universidades anfitrionas, por su presencia en estos actos, por su
generosa y extenuante labor. Debo expresar ademds mi especial
gratitud por la visita de ambos a mi seminario de la Universidad
de Buenos Aires, donde hemos discutido como si estuviéramos en
Bonn. Asimismo, ellos asistieron a la Universidad Torcuato Di Te-
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lla, para conducir un seminario conjunto, seguido durante varias
horas con singular interés.

Un reconocimiento de otra indole les cabe a las fundaciones ale-
manas Deutsche Forschung Gemeinschaft (DFG —Sociedad Alema-
na de Investigacion—) y Konrad Adenauer Stiftung (KAS —Funda-
cién Konrad Adenauer—). La primera financié los gastos de trasla-
do de uno de los colegas visitantes; la segunda, los costos de traduc-
cién de tres de estas conferencias. Similar deuda tenemos hacia la
Editorial Hammurabi, en la persona de su director, José Luis De-
palma, por el interés en publicar este conjunto de conferencias en
homenaje a Hans Welzel, a los veinte afios de su muerte.

Diciembre de 1997
MARCELO A. SANCINETTI
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Introduccion®

Homenaje a la memoria de Hans Welzel a los 20 afios de su fallecimiento

proresornocTor MARCELO A. SANCINETT! uNiveRSIDAD DE BUENOS AIRES

Discurso inaugural

Nos hallamos reunidos para rendir homenaje a la memoria
de uno de los juristas penales mas sobresalientes de la dogma-
tica alemana de este siglo, el Prof. Dr. Hans Welzel, de cuyo fa-
llecimiento se han cumplido recientemente veinte anos. Y
existen las mejores razones para esta convocatoria, si se para
mientes en la influencia que tuvo Welzel en la transformacién
del estudio dogmatico del derecho penal de América Latina.

—I—

A) En diversos puntos del pais se dedican, atin hoy, lar-
gas horas de estudio de jévenes alumnos a la lectura de las
obras clasicas de Sebastian Soler y Ricardo Nuiiez, cierta-
mente dos monumentos de la historia del derecho penal ar-
gentino. Lo curioso es, sin embargo, que esa es una forma

* El siguiente texto es la reformulacién de las palabras de presentacion
de los encuentros realizados en Trelew, el 12y 13 de setiembre de 1997, y en
Corrientes, el 19 y 20 de setiembre de 1997. La mayor parte de las referen-
cias bibliograficas sobre Hans Welzel (esp. infra, punto IT) estan tomadas, en
parte, del trabajo de Karl Engisch, Hans Welzel 7, publ. en ZStW, t. 90 (1979),
p. 1y ss., ¥, especialmente, de la detallada contribucién de Fritz Loos, Hans
Welzel (1904-1977) - Die Suche nach dem Uberpositiven im Recht [La biisque-
da de lo suprapositivo en el derecho], publ. en Rechtswissenschaft in Gottin-
gen, de la serie Géttinger Universititsschriften, serie A: Escritos, t. 5, p. 487
y siguientes.
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impropia de rendirle tributo a estos maestros, pues si Soler
o Nufez nacieran de nuevo con las cualidades que tuvieron
en su hora, seguramente no estudiarian derecho penal —ni
harian estudiarlo tampoco a los demas— por obras que aho-
ra estidn muy lejos de indicar el estado de la discusién del de-
recho penal moderno. Quien crea que en 50 6 60 afios no ha
de haber pasado nada trascendente en el pensamiento de su
area respectiva, estara realmente gravado con el peso de
quien siente que no se dedica a nada que valga la pena.

El marco configurado por las doctrinas de Soler, Nuiez,
Fontédn Balestra, punto de referencia obligado de al menos
dos generaciones de juristas penales argentinos, acaso tres,
comenz6 a alterarse a fines de la década del 60 y sobre todo a
comienzos de la década siguiente, por los tempranos trabajos
de quienes serian los dos primeros autores finalistas de Ar-
gentina, mi maestro, Enrique Bacigalupo, por un lado, y Eu-
genio Raul Zaffaroni, por otro, sin olvidar con esto a la ads-
cripcion finalista del desaparecido profesor Isidoro De Bene-
detti. Los afios de la dictadura militar alejaron al primero pa-
ra siempre de nuestro pais y con ello perdimos también la po-
sibilidad de que uno de los mejores exponentes de la dogma-
tica penal de nuestro suelo desarrollara una doctrina y una
escuela que pudiera ser hito de los paises de América; de él
quedaron sus trabajos de aquella época, orientados a Welzel:
La nocién de autor en el Cédigo Penal; Culpabilidad, dolo y
participacion; Delitos impropios de omisién y sus Lineamien-
tos de la teoria del delito. El pensamiento de Zaffaroni, por su
parte, tras la aparicién de su Teoria del delito, primero, del
Manual de derecho penal, después, en los afios *70, y de su
monumental Tratado, en los ’80, derivé hacia puntos de dis-
cusién muy alejados del nicleo de sus primeras obras.

Sea como fuere, dichos juristas fueron acompanados por
la produccién més o menos intensa, mas o menos homogé-
nea o heterogénea, de un grupo de autores que, como aqué-
llos, se habian formado bajo el ala de Jiménez de Asua,
quien tuvo marcada influencia también fuera de Buenos Ai-
res, en el Litoral, y asimismo en el Nordeste, aunque aqui no
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tanta como la que tuvo el otro republicano espaiiol emigrado
a nuestro suelo, don Blasco Fernandez de Moreda, quien in-
fluy6 particularmente sobre la formacién de dos catedrati-
cos actuales de derecho penal de la Universidad Nacional
del Nordeste, Elizabeth Pace Wells y Nelson Pessoa, este dl-
timo con influencia de Zaffaroni.

Esto quiere decir, en suma, que hoy en dia el derecho penal
argentino ha logrado una configuracion distinta. No se puede
decir, desde luego, que nuestros conocimientos dogmaticos
sean un punto de referencia obligado de los paises en que
existe investigacién; mucho menos que tengamos derecho a
que lo sean. La virtual gratuidad del trabajo profesoral uni-
versitario, la carencia de grandes bibliotecas en todas partes,
la palidez de nuestra dogmatica penal actual, no forman el
mejor marco para el desarrollo de una dogmatica propia que
pueda llevar al pensamiento juridico penal argentino a un
puesto de vanguardia. Tampoco la vida politica nos acompa-
fia, y en particular en el &mbito del derecho penal, en el que
sigue siendo una fuente de postulacion el sostener la fe en la
represion drastica e incontrolada y el oponerse a toda refor-
ma moderna y humanitaria del sistema penal.

Pero, en cualquier caso, hacemos un gran esfuerzo por
avivar la discusién, y difundir aqui, a gran distancia de los
verdaderos centros de pensamiento, el estado actual de los
problemas del derecho penal. Y especialmente en estas tie-
rras del norte, al igual que lo que ocurre en la Patagonia y
otros puntos del pais alejados de la gran metrépoli, los cur-
sos de posgrado, hoy en pleno desarrollo, afirmados y expan-
didos en diversas direcciones, son un medio idéneo y positivo
—al menos asi lo veo yo— para el progreso de la administra-
cién de justicia penal de nuestro pais, y justamente de modo
especial en el interior. Muchos funcionarios y abogados de
ejercicio libre —en definitiva, artifices éstos, también, de la
configuracién concreta del derecho penal real— concurren a
estos cursos para adentrarse en discusiones modernas de la
teoria del delito y de muchos otros problemas fundamenta-
les. Tengo para mi que vamos logrando por esta via un estilo
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de discusion juridicopenal algo superior al de la justicia de
la ciudad de Buenos Aires, de la que provengo: un lugar do-
minado por la frivolidad y la concupiscencia, por el desenfre-
no de todo lo malo.

B) Elestablecer cudl es la solucién justa de un caso penal
es hoy una tarea mucho mas dificil que hace 50 6 60 anos.
Los problemas son los mismos, pero hay mayor consciencia
que antes de que sus soluciones son inseguras. La idea de
una dogmatica penal que pudiera formularse completamen-
te a partir de los contenidos de los textos legales no responde
al paradigma actual. Si hoy sabemos algo, ello es, precisa-
mente, que la dogmatica de la imputacién requiere una pro-
lija y dificil tarea de construccién del sistema, de confronta-
cién de las soluciones con los resultados de la interpretacién,
y, a la vez, de revisién critica de nuestras intuiciones de jus-
ticia segin el material asi construido. Reflexién y construc-
cién son la tarea permanente del jurista penal.

En esta evolucién, que gradualmente nos ha llegado y que
me toco presenciar desde mi época de estudiante a la luz de
las ensefianzas de mi maestro, ha jugado un papel mediato
inigualable —sin duda inigualable—, la figura del profesor
Hans Welzel, cuya fama trascendié las fronteras de su pais
en variadas direcciones. “Ningtin dogmatico aleman (decia
diez afos después de su muerte su discipulo Fritz Loos) ha
tenido a mediados de este siglo una resonancia internacio-
nal tan amplia como Hans Welzel”.

Este afio se cumplen dos decenios de su desaparicidn, y, en
razén de ello hemos logrado convocarnos en homenaje a su
memoria, con la presencia de dos exponentes de la escuela
fundada por él, el Prof. Dr. Gunther Jakobs, uno de los 1lti-
mos discipulos de los directos que dejé Welzel —por mads que
poco de su viejo maestro pueda verse ya en su propia doctri-
na—, y el Prof. Dr. Eberhard Struensee, uno de los discipulos
mas salientes de Armin Kaufmann. Este dltimo y Giinter
Stratenwerth, ambos discipulos sobresalientes de Welzel de
la primera época, son dos figuras que influyeron de modo de-
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cisivo en el pensamiento penal argentino de los tltimos vein-
te anos.

No importa ahora cudnto de Welzel quede hoy de pie, im-
porta saber que estamos reunidos para escuchar a juristas
que se formaron con dos grandes sistematicos, como Hans
Welzel y Armin Kaufmann.

C) Es que Welzel, en efecto, de cuyo recordatorio se trata
hoy, tuvo una escuela sélo comparable —en lo que hace a la
historia reciente de la dogmaética alemana— con la escuela
de Franz von Liszt. Su doctrina de la accidén finalista, segun
la cual el concepto de accién juridicopenal debia partir de un
concepto ontologico, prejuridico, de accioén, configurado por
la conduccion final o sobredeterminacioén final de la causali-
dad, por el ejercicio de la actividad final, sobre la base de la
cual, ademas, se debia construir todo el sistema, pues el sis-
tema dogmatico debia ser construido sobre la base de estas
“estructuras légico-objetivas”, tuvo eco en muchas partes
del mundo. Y aunque los puntos de partida de su doctrina
hoy no estdn a la moda, la estructura de la teoria del delito y
el concepto de ilicito construido por Welzel, terminaron im-
poniéndose como la forma natural de considerar el hecho pu-
nible. Si la frase de Welzel segtin la cual “quien computa el
dolo en el tipo es finalista” fuera correcta, ciertamente, la
mayor parte del pensamiento penal moderno seria finalista.
De esa frase se vale recientemente Struensee en su contri-
bucién al homenaje a Don David Baigin en polémica con Ro-
xin. Al igual que Loos, sin embargo, no creo que la teoria de
Welzel se agotara en ello, ni siquiera que la ubicacion del do-
lo fuera lo decisivo de su pensamiento.

Pero, en cualquier caso, no seria facil ponernos de acuerdo
acerca de cudles fueron las ideas fundamentales de Welzel.
A mi, por ejemplo, me parece lo decisivo la linea que deriva
en la escuela de Armin Kaufmann y sus discipulos, nacida
en torno a la idea de Welzel del ilicito personal, en cuyo con-
cepto la funcién del ordenamiento juridico de conservar de-
terminada situacién o estado de los valores actuales de una
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comunidad, o de producir una nueva situacién, conduce a que
las normas, es decir, prohibiciones y mandatos, se dirijan al
factor determinante de la voluntad, por lo cual sélo pueden
prohibir acciones humanas, regidas por la orientacién a fi-
nes. Pero, entonces, la contradiccién de la voluntad a estos
mandatos debe constituir todo el contenido del ilicito y, por
tanto, al naturalismo del dogma causal como componente de-
cisivo del ilicito penal debe contraponerse el hecho de que
una norma sélo puede ser quebrantada por una accién de de-
terminado contenido, no por sus resultados. La tentativa ha
de ser, pues, el centro de la teoria de la imputacién; la consu-
macién, un producto del azar: en el mejor de los casos, un
afiadido no fundamentable. Esta consecuencia nunca fue ad-
mitida por Welzel, a pesar de que, a mi juicio, era la deriva-
cién inevitable de sus postulados. En cualquier caso, es segu-
ro que gracias a él se produjo un desplazamiento de la aten-
cién desde el concepto de ilicito entendido como la lesién de
un objeto de bien juridico a la de su comprensién como que-
brantamiento de una norma de conducta, por mas que en tor-
no a esto no haya aun un criterio firme acerca de en qué con-
siste el “puro” quebrantamiento de una norma.

Otros pueden ver lo esencial de Welzel en la fundamenta-
cién del castigo estatal, por haber sentado las bases para la
teoria de la prevencién general positiva. En lo que a mi ata-
fie, podria suscribir también esta comprension de las cosas;
s6lo que soy algo escéptico acerca de la relacion directa entre
“teorias de la pena” y “consecuencias practicas del sistema de
imputacién”.

A esta comprensién del sentido de la pena, sin embargo, se
le une el entender la nocién de bien juridico de modo comple-
tamente distinto, o bien, el desplazar directamente esta no-
cién por la idea de “institucién”. La proteccién de bienes juri-
dicos no puede prescindir de que tales bienes sélo tienen va-
lor para su titular en tanto puedan ser empleados, puestos en
intercambio. “Toda vida siempre es, a la vez, el empleo de la
vida”, decia Welzel —Abhandlungen, p. 141—. La proteccién
ante lesiones puede ser el fin juridico excluyente o incluso s6-
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lo prevalente del derecho penal sélo en un “mundo de museo”;
en el mundo real, el sentido del derecho consiste en que, de
las innumerables funciones en las cuales el bien juridico en-
tra en juego y sufre efectos, son seleccionadas aquellas fun-
ciones incompatibles con una convivencia éticamente orde-
nada y, por ello, prohibe estas funciones (idem). Estos pensa-
mientos son recordados por Loos en relacion con la teoria de
la adecuacion social de Welzel, cuya relacién con el concepto
de “riesgo permitido” y actualmente con el de la “teoria de la
imputacién objetiva” fue destacada muchas veces, y dltima-
mente por el jurista espafiol Manuel Cancio Melia —quien
nos acompana estos dias para operar como intérprete de Ja-
kobs—, en un trabajo que vio la luz tanto en lengua alemana
como espafola.

De Welzel se originan, pues, diversas ramas. Entre Stra-
tenwerth, Armin Kaufmann, Hirsch, Jakobs, para nombrar
ahora sélo a algunos de sus discipulos, existen diferencias
que apenas permiten reconocer un punto inicial en comun.
Los discipulos de Armin Kaufmann, como Struensee, Zie-
linski, Horn, Schone, parecen tener entre si mayores puntos
de contacto.

En cualquier caso, si uno limitara actualmente sus estu-
dios de derecho penal al conocimiento de las obras florecidas
exclusivamente en el marco de este frondoso arbol welzelia-
no, posiblemente no le haria falta nada relevante, a quien
procediera asi, para poder resolver del modo mas racional y
justo la mayor cantidad de casos penales posibles.

Esto significa que la escuela de Welzel pudo realizar de
modo certero la misién puesta por él a la ciencia del derecho
penal “de desarrollar y explicar el contenido de las reglas ju-
ridicas en su conexién interna, es decir, ‘sistematicamente’”,
de dar “el fundamento para una administracién de justicia
igualitaria y justa”, en razén —como €l decia— de que “s6lo
la comprensién del derecho en sus conexiones internas ele-
van a su aplicacién por encima del acaso y la arbitrariedad”
(Lehrbuch, p. 1.
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— 11—

Permitaseme ahora algunas referencias sobre su biogra-
fia y el decurso de su formacién.

Hans Welzel nacié en 1904 en la ciudad de Artern, cercana
a Erfurt y Jena, en la regién de Thiiringen. (Se dice que en
sus dltimos anos Welzel solia recordar que el abuelo de
Goethe también habia nacido en Artern.) A los 19 aiios co-
menzé sus estudios justamente en la Universidad de Jena,
pero comienza estudiando Matematicas y durante toda su
vida se mantuvo escéptico frente a las capacidades juridicas
de estudiantes que hubieran fracasado en Matematicas. Po-
co tiempo después abraza definitivamente la ciencia juridi-
ca y la Filosofia. Tras un breve lapso en Heidelberg, regresa
a Jena, en cuya universidad conocié al jurista y filésofo del
derecho Hans Albrecht Fischer, a quien Welzel consideraria
luego el “ideal del maestro”, y cuya familia pasaria a inte-
grar, al casarse con su hija Sigrid. De Hans Albrecht Fischer,
y del kantiano Bruno Bauch, se nutriria en Filosofia del De-
recho, un area por la que no perderia luego el interés duran-
te toda su vida académica; pero también influirian en él
Reinhard Honiswald y Nicolai Hartmann. Derecho penal es-
tudié con Gerland y Griinhut, sin que esta materia se reve-
lara para él, por aquel entonces, como la disciplina de su es-
pecialidad.

En 1927 aprueba su primer “examen de Estado” y en 1932,
a los 28 afios, el segundo. Entretanto, se habia doctorado, ya
a los 24 anos, con su estudio Die Naturrechtslehre Samuel
Pufendorfs (La doctrina del derecho natural de Samuel Pu-
fendorf). En 1930 se traslada a Colonia, como asistente de
Gotthold Bohne, para realizar su escrito de habilitacién pro-
fesoral, aunque Bohne carece practicamente de todo influjo
sobre Welzel. Esta obra, Naturalismus und Wertphilosophie
im Strafrecht (Naturalismo y filosofia de los valores en el de-
recho penal), publicada en 1935, fue traducida parcialmente
a lengua japonesa algunos afios después. Antes de concluir
su escrito de habilitacién, Welzel habia publicado otros tra-
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bajos que configurarian las bases del edificio teérico de la teo-
ria final de la accién, Kausalitdt und Handlung (Causalidad
y accién), en 1931, y Uber Wertungen im Strafrecht (Sobre las
valoraciones en derecho penal), en 1933.

En 1936 fue designado profesor interino en la Universidad
de Gottingen, en la que un afo mas tarde se lo designaria co-
mo profesor extraordinario en la cdtedra de Robert von Hip-
pel, ensenando derecho penal y procesal penal, mas tarde
también derecho procesal civil y filosofia del derecho. En
1939 aparece el bosquejo de un sistema de derecho penal so-
bre la base de la teoria final de la accién, en sus Studien zum
System des Strafrechts (Estudios sobre el sistema del derecho
penal). Sobre la base de esta obra elabora la primera edicién
de su manual publicada al afio siguiente bajo el titulo: Der
Allgemeine Teil des Deutschen Strafrechts in seinen Grund-
ziigen (La parte general del derecho penal alemdn en sus li-
neamientos). Aqui Welzel demuestra que el nuevo sistema fi-
nalista también es ttil para la ensefanza, y que los estu-
diantes pueden aplicarlo en la resolucién de casos. A partir
de aqui se desarrolla un manual que seria el mas exitoso en
los 30 afios siguientes. A partir de la 3% 6 4® edicién —justa-
mente la traducida en la Argentina por Fontdn Balestra y
Eduardo Fricker—, aparece bajo un titulo algo mas amplio:
Das Deutsche Strafrecht (El derecho penal alemdn), y com-
prende también la parte especial, cuya tltima edicién, la 117,
data de 1969.

En 1940 —con una produccién muy significativa para su
edad, 35 afios—, es designado ya profesor ordinario de la
Universidad de Gottingen, en la cual comenzarian a estu-
diar con él sus futuros discipulos Giinter Stratenwerth y Ar-
min Kaufmann; deja esta universidad en 1951, para trasla-
darse ala Universidad de Bonn, en la que sucederia en la ca-
tedra nada menos que a Alexander Graf zu Dohna y en la
que permaneceria para siempre.

En Bonn ensefia derecho penal y filosofia del derecho,
siendo el primer director del ahora tan renombrado Institu-
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to de Filosofia del Derecho de esa universidad, instituto que
tras su jubilacién quedé en manos de Armin Kaufmann, y a
la muerte de éste, precisamente en las de uno de nuestros
invitados de hoy, el estimado colega Giinther Jakobs.

Welzel recibié la distinciéon de doctor honoris causa de
muy variadas y distantes universidades: de Toulouse, Tesa-
lonia, Tokio, Seul.

Siendo joven, Welzel habia contraido una afeccién pulmo-
nar grave, que ademas de impedirle prestar el servicio mili-
tar, lo obligé a interrumpir las clases universitarias en algu-
nos semestres de sus tiempos de Géttingen, pero ello nunca
interrumpié su produccién cientifica. Tras una larga enfer-
medad, Welzel fallecié en 1977, alos 73 afios, en la ciudad de
Bonn.

Su obra es muy vasta. Entre articulos, monografias y ma-
nuales, su lista de publicaciones llega a unos cien titulos, al-
gunos de los cuales fueron traducidos a varios idiomas: cas-
tellano, italiano, coreano, japonés, griego, francés.

En nuestra lengua son conocidos su libro de filosofia del
derecho: Derecho naturaly justicia material (Naturrecht und
materiale Gerechtigkeit), del que Felipe Gonzdalez Vicén tra-
duce en Espaiia la 1% edicién bajo ese titulo y luego también
la 4®, bajo el nombre de “Introduccion a la filosofia del dere-
cho”. También son conocidos, para nosotros, aquellos articu-
los de Welzel sobre las relaciones entre el derecho natural y
el positivismo juridico (Derecho natural y positivismo juridi-
co —Naturrecht und Rechtspositivismus—, Poder y derecho
—Macht und Recht—, Ley y conciencia —Gesetz und Gewis-
sen—), que en su momento influyeron de modo considerable
sobre el filésofo argentino Ernesto Garzon Valdés, quien los
tradujo e hizo publicar en conjunto por la Universidad Nacio-
nal de Cérdoba, bajo el nombre: Mds alld del derecho natural
y del positivismo juridico.

En derecho penal en particular, se destacan la traduccién
del Nuevo sistema del derecho penal (Das neue Bild des Stra-
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frechtssystems —literalmente: La nueva imagen del sistema
del derecho penal—), vertida a nuestra lengua por José Ce-
rezo Mir, y la version castellana de Juan Bustos Ramirez y
Sergio Yanez Pérez, Derecho penal alemdn, de 1970, de la
parte general de la 11? edicién del Lehrbuch, de 1969. Asi-
mismo, muchos articulos fueron traducidos por discipulos
de nuestra lengua, como Bacigalupo, Gladys Romero y otros.

— I —

Este conjunto de traducciones al castellano permitieron
que los primeros finalistas argentinos pudieran ser acompa-
fiados en alguna medida por otros seguidores. Especialmen-
te para el ambito del nordeste argentino se destacan en par-
ticular los trabajos de Nelson Pessoa.

Creo realmente que el influjo del pensamiento de Welzel
ha sido un motor inestimable para el progreso de la ciencia
penal de nuestro pais. Exponer los detalles de su pensa-
miento no es el objeto que nos convoca hoy, mas alla de que,
al no ser yo un gran conocedor de Welzel, no podria asumir
esa tarea. Se trata hoy, si, de recibir en homenaje a su me-
moria a dos queridos colegas cuya visita es un timbre de ho-
nor para nuestras universidades.

En efecto, como recordatorio de la desaparicién de un juris-
ta penal de la talla de Welzel, y en homenaje a su influjo en
nuestra ciencia, la Universidad Nacional de la Patagoma
“San Juan Bosco”, primeramente, y la Universidad Nacional
del Nordeste, después, decidieron, hace ya tiempo, organizar
este encuentro con los colegas que hoy nos acomparian.

Hago votos por que ésta no sea la tltima vez que podamos
dialogar aqui con juristas alemanes; también, por que algin
dia logremos que un becario patagénico y otro del nordeste es-
tudien en Alemania. Asimismo, podriamos iniciar hoy —por
qué no— el habito de vestirnos de gala cada dos o tres prima-
veras con un encuentro similar a éste.
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Quiero felicitar especialmente, al igual que expresarles
mi agradecimiento, por el decidido apoyo con que fue acogi-
da esta iniciativa, especialmente —en lo que respecta al
sur—, al sefor decano de la Facultad de Ciencias Econdémi-
cas de la Universidad Nacional de la Patagonia, en la que
funciona el posgrado en derecho penal, Don Jorge Santos
Stacco, y al coordinador del curso de la ciudad de Trelew, Al-
fredo Pérez Galimberti, asi como también —en lo que con-
cierne al norte— al Departamento de Derecho Penal de la
Facultad de Derecho de la Universidad del Nordeste, en las
personas de su anterior y de su actual director, los colegas
Daniel Dominguez Henain y Luis Gonzélez, y por el sosteni-
do esfuerzo en hacerla coronar con éxito, al igual que por la
exitosa organizacion de estos actos.

Sea expresado asimismo mi especial agradecimiento a los
sefores colegas, profesores doctores Giinther Jakobs y Eber-
hard Struensee, por estar presentes aqui, tan lejos del norte.
(Lo que a nosotros nos parece del nordeste, a ellos les queda
bien al sur, y lo que para nosotros queda al sur, desde su pers-
pectiva es casi ya el fin del mundo.) Y sea extendido ese agra-
decimiento a mi amigo Manuel Cancio por aceptar acompa-
fiarnos para diluir, con su interpretariado, las distancias idio-
maticas, asi como también a mi esposa, Patricia Ziffer, por po-
der reemplazarlo tan bellamente en el encuentro de Corrien-
tes, tras caer enfermo él, por la faena llevada hasta entonces.

He de presentar ahora, con mds detalle, a nuestros cole-
gas visitantes:

IV —

A) El Prof. Dr. Eberhard Struensee —que expondra hoy
en primer término— naci6 en 1940, en Konigsberg (por en-
tonces Prusia Oriental, luego Unién Soviética, actualmente
Rusia). De 1958 a 1962, estudié ciencias juridicas en la Uni-
versidad de Bonn. En 1962 aprobé su primer “examen de Es-
tado”. Seguidamente se desempefi6 como pasante, y luego
como colaborador cientifico en el Instituto de Filosofia del De-
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recho de la Universidad de Bonn, bajo la direccién del Prof.
Dr. Hans Welzel ( 1977) y més tarde, bajo la del Prof. Dr. Ar-
min Kaufmann (f 1985). En 1968 aprobé su segundo “exa-
men de Estado”. En 1970 obtuvo su titulo de “Doctor en Dere-
cho” en la Universidad de Bonn (con su tesis doctoral, publi-
cada en esa misma ciudad en 1971: Die Konkurrenz bei Un-
terlassungsdelikten —El concurso en los delitos de omisién,
obra no traducida al castellano—). Fue asistente cientifico en
el mismo Instituto hasta realizar su escrito de habilitacién
profesoral en 1978, bajo la direccién de su maestro, el Prof.
Dr. Armin Kaufmann, director tanto de este trabajo como de
su tesis doctoral. Obtuvo dicha habilitacién en 1978, en la
Universidad de Bonn, en derecho penal y procesal penal, me-
diante su obra: Das strafprozessuale Wiederholungsverbot
bei der Konkurrenz von Straftaten (La prohibicién de muilti-
ple persecucion penal en caso de concurso de delitos, no exis-
tente en lengua castellana). Desde 1979 es profesor de dere-
cho penal y procesal penal de 1a Universidad de Miinster. De
1986 a 1987 fue decano de la Facultad de Derecho de dicha
universidad. Desde 1984 es miembro de la Asociacién Hispa-
no-Alemana de Juristas. Desde 1984 es juez penal part-time
en el Tribunal de Distrito de la ciudad de Miinster, y desde
1993, como presidente de la Sala del Tribunal de Menores.

Su ambito principal de trabajo tedrico es el de problemas
dogmaticos de la teoria del delito, asi como su principal acti-
vidad de consultor para reformas penales se orienta a las ga-
rantias constitucionales propias del derecho penal y al proce-
so penal (consultor en diversos paises de lengua castellana,
como Costa Rica, Chile, Espana, Uruguay, Venezuela). A este
ultimo dmbito pertenece su participacion en las llamadas
“Reglas minimas del proceso penal” (Reglas de Mallorca).

De su obra escrita han sido traducidos al castellano, entre
otros, los siguientes trabajos:

a) El tipo subjetivo del delito imprudente, trad. de Joaquin Cuello Con-
treras, en “Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales”, t. 40 (1987),
p. 423 y ss. (Der subjektive Tatbestand des fahrldssigen Delikts, en:
“Juristenzeitung”, 1985, p. 97 y siguientes.
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b) Atribucion objetiva e imprudencia, trad. de José Luis Serranoc Gonza-
lez de Murillo, en: “Cuadernos de Politica Criminal”, 1991, p. 449 y ss.
(Objektive Erfolgszurechnung und Fahrlassigkeit, en: “Goltdammer’s
Archiv, 1987, p. 97 y siguientes).

¢) Tentativa y dolo, trad. de José Luis Serrano Gonzalez de Murililo, en:
“Cuadernos de Politica Criminal”, 1989, p. 405 y ss. (Vorsatz und Ver-
such, en Gedichtnisschrift fiir Armin Kaufmann, 1989, p. 523 y si-
guientes).

d) Dolo de causary causalidad putativa, trad. de José Luis Serrano Gon-
zalez de Murillo, en: “Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales”,
1990, p. 933 y ss. (Verursachungsvorsatz und Wahnkausallitdt, en
“Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft”, 1990, p. 21 y si-
guientes).

e) Dolo, tentativa y delito putativo, Hammurabi, Buenos Aires, 1992,
trad. de Marcelo A. Sancinetti (opisculo que contiene otra version cas-
tellana de los trabajos citados supra, bajo letras c y d).

f) Actuar y omitir, delitos de comision y de omisién, trad. de Patricia S.
Ziffer, en “Revista Peruana de Ciencias Penales™ 1994, p. 229 y ss.
(Handeln und Unterlassen, Begehungs und Unterlassungsdelikt, en
Festschrift fiir Stree und Wessels, 1993, p. 133 y siguientes).

g) La prueba prohibida, trad. de Patricia S. Ziffer, en “Revista Guatemal-
teca de Ciencias Penales”, 1993, nros. 3 y 4.

h) Acerca de la legitimacion de la “imputacion objetiva” como categoria
complementaria del tipo objetivo, trad. de Fabrizio Guariglia, en: El
derecho penal hoy - Homenaje al profesor David Baigun, 1995, p. 251y
siguientes.

B) Por su parte, el Prof. Dr. Giinther Jakobs nacié en
1937, en Monchengladbach (Republica Federal de Alema-
nia). De 1954 a 1959, realizé una formacién profesional en la
industria textil y ejercié también esta actividad. De 1959 a
1963, estudié ciencias juridicas en las universidades de Colo-
nia, Kiel y Bonn. En 1963 aprobé su primer “examen de Esta-
do”. En 1967 obtuvo su titulo de “Doctor en Derecho” en la
Universidad de Bonn (con su tesis doctoral, publicada en esa
ciudad en el mismo afio: Die Konkurrenz von Totungsdelik-
ten mit Korperverletzungsdelikten —El concurso entre delitos
de homicidio y delitos de lesiones corporales, obra no traduci-
da al castellano—) y también en 1967 aprobé su segundo
“examen de Estado”. De 1963 a 1971 obtuvo una beca de la
Sociedad Alemana de Investigacion (Deutsche Forschung Ge-
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meinschaft), para realizar su escrito de habilitacién profeso-
ral. Fue asistente cientifico en el Instituto de Filosofia del
Derecho de la Universidad de Bonn, dirigido por entonces
por el Prof. Dr. Hans Welzel, su maestro y director tanto de
este escrito de habilitacion, como de su anterior trabajo de te-
sis doctoral. Obtuvo dicha habilitacién efectivamente en
1971, en la Universidad de Bonn, en derecho penal, procesal
penal y filosofia del derecho, mediante su obra, publicada en
Berlin en 1972: Studien zum fahrlassigen Erfolgselikt —FEs-
tudios sobre el delito imprudente de resultado, no existente
en lengua castellana—). De 1971 a 1972 fue consejero cienti-
fico y profesor de derecho penal y procesal penal de la Univer-
sidad de Bochum. De 1972 a 1976, profesor ordinario de dere-
cho penal y procesal penal de 1a Universidad de Regensburg.
Desde 1986 es profesor ordinario de derecho penal y filosofia
del derecho de la Universidad de Bonn, como director del Ins-
tituto de Filosofia del Derecho de esa universidad. Es miem-
bro ordinario de la Academia de Ciencias de Renania Wesfa-
lia. Y recientemente ha sido designado también miembro de
la Academia de Ciencias de Baviera.

Son sus dmbitos principales de trabajo los siguientes: Pro-
blemas fundamentales de derecho penal y conformacién del
sistema juridicopenal tanto desde el punto de vista dogmati-
co como del de la filosofia del derecho.

Su obra escrita es sumamente extensa. Aqui sélo pueden
ser enunciadas algunas de sus contribuciones traducidas al
castellano, como su monumental tratado y diversos articu-
los, a saber:

Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion,
trad. de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo,
Marcial Pons, Madrid, 1995 (Strafrecht, Allgemeiner Teil, Die Grundlagen
und die Zurechnungslehre, Lehrbuch, 2° ed., Walter de Gruyter, Berlin-New
York, 1991).

Articulos

a) Sobre la mision del aspecto subjetivo del delito en el derecho penal
(Uber die Aufgabe der subjetiven Deliktsseite im Strafrecht, en Witter
(comp.), Der psychiatrische Sachverstindige im Strafrecht, Heildel-
berg, 1987, p. 217 y ss.), trad. de Joaquin Cuello Contreras, en “Anua-
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b)

c)

d)

e)

g

h)

i)

rio de Derecho Penal y Ciencias Penales” (Madrid), t. 42 (1989), p. 633
y siguientes.

Concurrencia de riesgos: curso lesivo y curso hipotético en derecho pe-
nal (Risikokonkurrenz - Schadensverlauf und Verlaufshypothese im
Strafrecht, en Festschrift fiir Karl Lackner, Berlin-New York, 1987,
p. 53y ss.), trad. de Manuel Cancio Melia y Carlos Sudrez Gonzalez, en
“Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales” (Madrid), t. 42 (1989),
p. 1051 y ss.; también en “Lecciones y Ensayos” (Buenos Aires), n° 54
(1990), p. 52y ss., trad. de Manuel Cancio Meli4 y Carlos Suarez Gon-
zdlez.

Representacion del autor e imputacion objetiva (Tétervorstellung und
objektive Zurechnung, en Geddchtnisschrift fiir Armin Kaufmann,
Kéln-Berlin-Bonn-Miinchen, p. 271y ss.), trad. de Carlos Suarez Gon-
zalez: en “Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales” (Madrid),
t. 44 (1991), p. 493 y siguientes.

Sobre el tratamiento de las alteraciones volitivasy cognitivas (Uber die
Behandlung von Wollensfehlern und von Wissensfehlern, en ZStW,
t. 101 (1989), p. 516 y ss.), trad. de Maria del Mar Diaz Pita, en “Anua-
rio de Derecho Penal y Ciencias Penales” (Madrid), t. 45 (1992), p. 213
y siguientes.

El principio de culpabilidad (Das Schuldprinzip, Diisseldorf, 1993),
trad. de Manuel Cancio Meli4, en “Anuario de Derecho Penal y Cien-
cias Penales” (Madrid), t. 45 (1992), p. 1051 y ss.; también en “Revista
de Derecho Penal y Criminologia” (Bogotd), n° 50 (1993), p. 125 y ss.;
también en “Revista Peruana de Ciencias Penales” (Lima), afio I
(1993), n° 2, p. 503 y siguientes.

sSuperacién del pasado mediante el derecho penal? (Vergangenheits-
bewdltigung durch Strafrecht?, en Isensee (comp.), Vergangenheitsbe-
wdltigung durch Recht - Drei Abhandlungen zum einem deutschen
Problem, Berlin, 1992, p. 37y ss.), trad. de Patricia S. Ziffer, en “Anua-
rio de Dereche Penal y Ciencias Penales” (Madrid), t. 47 (1994), p. 137
y siguientes.

El concepto juridico-penal de accién (Der strafrechtliche Handlungs-
begriff, Miinchen, 1992), trad. de Manuel Cancio Melid, en “Revista
Peruana de Ciencias Penales” (Lima), afio II (1994), n° 3, p. 67 y ss;
también en “Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia” (Buenos Aires),
ano I1 (1996), p. 73 y siguientes.

La competencia por organizacion en el delito omisivo (inédito en ale-
man), trad. de Enrique Pefiaranda Ramos, en la serie “Cuadernos de
Conferencias y Articulos”, n° 1, Bogota, 1994,

Sobre el injusto del suicidio y del homicidio a peticion: Estudio sobre la
relacién entre juridicidad y eticidad (Zum Unrecht der Selbsttétung
und der Totung auf Verlangen, en Festschrift fiir Arthur Kaufmann,
Heidelberg, 1993, p. 133 y ss.) trad. de Manuel Cancio Melia y Marce-
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lo A. Sancinetti, en la serie “Cuadernos de Conferencias y Articulos”,
n°4, Bogot4, 1996; también en “Revista Peruana de Ciencias Penales”
(Lima), afio I1 (1994), n° 4, p. 513 y siguientes.

j) Eldelitoimprudente, trad. de Manuel Cancio Melia, en “Cuadernos de
Doctrina y Jurisprudencia”, III, nros. 4-5, p. 19 y ss. (Das Fahrlissig-
keitsdelikt, en “Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft”,
86 (1974), suplemento, p. 6 y siguientes).

Acaba de publicarse en Madrid un volumen que contiene una recopilacién
de 19 articulos del profesor Jakobs, referidos a muy diversos temas, traduci-
dos por Manuel Cancio Melid, Enrique Pefiaranda Ramos y Carlos Sudrez
Gonzalez (Estudios de derecho penal, Civitas, Madrid, 1997).

—V__

- Muy estimados colegas, querido Herr Jakobs, querido

Herr Struensee. Hace s6lo una semana nos halldbamos, a
fin de escucharlos y recordar de ese modo, en alguna medi-
da, los seminarios de los tiempos de Welzel y Armin Kauf-
mann, practicamente en el extremo sur de mi pais, en la na-
ciente Universidad Nacional de la Patagonia “San Juan
Bosco”. Es un placer poder saludarlos ahora, con el mismo
fin, en el extremo opuesto del pais, en esta Universidad Na-
cional del Nordeste, con cuyo progreso cientifico tuvo tanta
relacién la escuela de Welzel. Deseamos que no sea la ultima
vez que discutamos aqui... o alld. Muchas gracias.

Setiembre de 1997
MARCELO A. SANCINETTI
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Desarrollo del sistema a partir de las condiciones de vigencia de la norma
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I—VIGENCIA DE LA NORMA COMO BIEN JURIDICOPENAL

El derecho penal tiene la mision de garantizar la identi-
dad de la sociedad. Eso ocurre tomando el hecho punible en
su significado, como aporte comunicativo, como expresién de
sentido, y respondiendo ante él. Con su hecho, el autor se
aferra a la afirmacién de que su conducta, esto es, la defrau-
dacién de una expectativa normativa, integra la conducta
determinante, y que, entonces, la expectativa normativa en
cuestién es un accesorio no determinante para la sociedad.
Mediante la pena se declara, contra esa afirmacion, que ello
no es asi, que, antes bien, la conducta defraudatoria no inte-
gra, ni antes ni ahora, aquella configuracién social que hay
que tener en cuenta.

Esta respuesta no persigue algo asi como una ratificacién
mediata de la configuracion, sino que ella misma es directa-
mente esta ratificacién. Cuando la sociedad pena, se rehusa
a concebir un cambio en su configuraciéon, esto es, el hecho
punible como acto de evolucién, como una parte de sus posibi-
lidades, sino que antes bien se mantiene firme en su status
quo, en contra de la propuesta de cambio. Al igual que una
persona rechaza una propuesta que no encaja en su forma de
ser, ratificando de ese modo su forma de ser, asi también la
sociedad rechaza la propuesta de abandonar la expectativa
defraudada, ratificando asi su identidad.

* Traduccién de Javier Sanchez-Vera Gémez-Trelles (Universidad de
Bonn).
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A esta ratificacién podrdn vincularse consecuencias psico-
sociales de diversa indole, y a alguna de estas consecuencias
—como la de que la motivacién fiel al derecho sea tenida en
gran parte como obvia— no se puede renunciar en la practi-
ca, sies que la sociedad ha de seguir existiendo; pero ellas no
integran el concepto de pena, al igual que su contrapartida
—una desorientacién psicosocial, un lamento general— no
integra el concepto de hecho punible. El hecho punible con-
siste en la defraudacién misma de expectativas, dicho de
modo tradicional, en el quebrantamiento de la norma, y no
recién en sus consecuencias psicosociales. Por consiguiente,
integra el concepto de pena la ratificacion de la existencia de
la norma, esto es, la refutacién del hecho que cuestiona esta
existencia, no menos, pero tampoco mas.

La pena tiene pues una funcién, sin tener que producir al-
go psicosocial. Aun cuando a un hecho y su punicioén les suce-
da enseguida el siguiente hecho, la pena habra cumplido su
funcién, en tanto el siguiente hecho sea justamente eso, el si-
guiente, esto es, por su parte, una defraudacién, no ya de al-
guna expectativa privada, sino de aquella que integra la con-
figuracion social.

Ciertamente no se debe entender la secuencia de hecho y
pena, en el sentido de que se pueda anadir un derecho penal
cualquiera a una sociedad a su vez cualquiera, y de que la
configuracion de esta sociedad esté garantizada sélo en tanto
le siga una pena a todo lo que, juridicopenalmente, signifique
un quebrantamiento de la norma. No se trata de la identidad
de un derecho penal que permanece fiel a si mismo, sino de la
identidad de la sociedad que ha diferenciado el derecho penal
como sistema parcial. Por ello, la expectativa contra cuya de-
fraudacién se reacciona tiene que ser, ya con independencia
del derecho penal, una expectativa social, pues, de otro modo,
sociedad y derecho penal no armonizaran. Dicho a modo de
ejemplo: Si una sociedad en la que el aborto se realiza co-
rrientemente, practica a la vez un rigido derecho penal antia-
bortista, la configuracién de la sociedad se destruira; en el
mejor de los casos se tratard de un punto dentro de un perio-
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do transitorio de su evolucién, en el peor, de un fracturarse en
reformas revolucionarias. El derecho penal garantiza pues
una configuracién social determinada, en tanto la sociedad
se oriente segin determinadas expectativas, y éstas no le
sean impuestas a ella desde afuera. Pero si la sociedad trans-
curre segun reglas que son contradichas por el derecho pe-
nal, habra llegado el tiempo de una separacién. Un derecho
penal que se dirija en contra del arraigado espiritu de su épo-
ca, no producira una cohesién con sentido, sino una mezco-
lanza de afirmaciones individuales inconexas. En un derecho
penal de esa indole, la configuracién exterior, que en un dere-
cho penal adecuado es sélo simbolo en el marco de una comu-
nicacidn, se convierte en la esencia: se convierte en un orde-
namiento coercitivo abstracto externo (al que ya no se le co-
rresponde una sociedad).

Aun cuando sociedad y derecho penal armonicen entre si,
no todas las expectativas que determinan la configuracién so-
cial son garantizadas juridicamente o al menos juridicopenal-
mente. Antes bien, junto a las “grandes” expectativas, con sus
garantias formales, justamente juridicas, marcha gran nu-
mero de expectativas “pequenias”, que sélo son garantizadas
de manera informal, como es el caso del conjunto de reglas de
cortesia. De ello no sera necesario volver a hablar aqui.

II —NORMAS DE LA SOCIEDAD
Y NORMAS DEL ENTORNO SOCIAL

Pero si se debe dirigir la vista hacia aquellas normas segin
las cuales se decide c6mo funciona el medio en que se desen-
vuelve el mundo social y, en este sentido, el entorno. Se trata
pues de aquellas normas que estan sustraidas a la influencia
social, o que, en todo caso, se las tiene por tales, y que por ello
estan estabilizadas cognitivamente, lo que significa que en
tanto sean comprendidas, servirdn como reglas para calcular
este entorno, y que en tanto (todavia) no hayan sido com-
prendidas, haran posibles configuraciones casuales de este
entorno. A este respecto se trata de las reglas de la Légica y
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de las Matematicas, y de la totalidad de las normas en una
concepcion del mundo orientada racionalmente, segin las
ciencias naturales. Estas normas se convierten mediatamen-
te, a saber: en tanto sociedad con su entorno, en normas so-
ciales, y la sociedad tiene que tratar con su entorno, en todo
caso, en tanto las personas tienen que ser delimitadas entre
si en sus esferas externas. Dicho a modo de ejemplo: Sibien es
cierto que no es objeto inmediato de una informacién norma-
tiva que tres mas tres sean seis, ni que un hombre sin oxige-
no no pueda vivir, ni que invocar a los santos no conduce a re-
cibir su ayuda —al menos no de modo digno de confianza—,
ello si define mediatamente el sentido de la comunicacién
mediante normas directamente sociales. Quien, tras prestar
dos veces un servicio de tres unidades, afirma que ha rendido
ocho prestaciones, infringe la prohibicién de enganar; quien
le quita a otro la posibilidad de respirar infringe la prohibi-
cién de matar, y los padres que, ante una enfermedad grave,
se conforman con invocar a los santos infringen el mandato
que les corresponde de dar una ayuda digna de confianza.
Con todo, las normas del trato con el entorno social, al contra-
rio de las normas directamente sociales, no requieren una
garantia juridicopenal.

Las normas referidas al entorno social se estabilizan a si
mismas, al fracasar quien no las observa. Una protesta acti-
va contra ellas coloca a quien protesta en un mundo imposi-
ble —en sentido literal—, y trae consigo, a la larga o a la cor-
ta, una poena naturalis (y como anadidura quiza también el
destierro social por insensatez). Eso diferencia a tales nor-
mas de las directamente sociales: quien infringe a éstas ulti-
mas, no pone en peligro per se su bienestar individual o el de
su grupo, en todo caso no, mientras todas las otras personas
se atengan a las normas en su conjunto. Las normas directa-
mente sociales adolecen pues, frente a las normas referidas
al entorno social, de una genuina debilidad: su valoracién
preferente individual no esta asegurada por anticipado, mas
bien, junto al mundo configurado por ellas —y eso es la socie-
dad—, siguen siendo posibles también otros mundos, es de-
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cir, otras sociedades. Para compensar este déficit, ellas re-
quieren no una garantia natural, sino justamente social, para
llegar a ser leges perfectae. Por ello, a cada persona se le impo-
ne la tarea de procurarse la disposicién para acatar la norma,
esto es, de no plantear mediante hechos —mas alla de los pro-
cedimientos previstos para modificaciones— la posibilidad de
otra sociedad. Lo que no puede ser emprendido contra las nor-
mas referidas al entorno social, no debe ser emprendido con-
tra las normas directamente sociales, y, por cierto —sélo por
eso tiene sentido la interdiccion—, porque ello, en si mismo,
seria perfectamente posible. La protesta contra las normas
directamente sociales es contradicha mediante la pena, lo que
significa que se ratifica que las normas integran la conforma-
ciéon social determinante, y que el contraproyecto propaga
una configuracién no determinante, y en el sentido de norma-
tivamente imposible (aunque facticamente posible).

Una protesta contra las normas referidas al entorno no es
entendida, por las razones mencionadas —la protesta esboza
un mundo facticamente imposible—, como un ataque a la
configuracion social, lo que significa que las representaciones
del autor supersticiosas o en general opuestas a una concep-
ci6n del mundo racional, cientifico-natural, y por ello comuni-
cativamente irrelevantes, no son representaciones de un su-
ceso adecuado al tipo, sino justamente aquellas de un mundo
imaginario. Sélo una representacién del autor, que en si coin-
cida con la concepcién imperante del mundo, puede ser una
representacién tipica; ella podra errarle a la realidad en al-
gun punto o incluso en varios puntos, pero tiene que mante-
nerse en el marco de lo posible segtin la concepcién imperan-
te del mundo. Dicho a modo de ejemplo: quien ve de qué modo
un perro lame un liquido derramado de un tubo de ensayo y a
continuacién lo ve tambalearse de un lado a otro visiblemen-
te desorientado, tiene una representacién comunicativamen-
te relevante de una lesién corporal, si aplica ese liquido a un
hombre, aun cuando luego se compruebe que el liquido es to-
talmente inocuo para el hombre —la posibilidad de un dafo
se halla en el marco de las suposiciones racionales—; pero
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quien encuentra un perro muerto junto a un ortigal, e infiere
Unica y exclusivamente de ello que las ortigas tienen que ha-
berse vuelto venenosas recientemente para los animales ver-
tebrados, desconoce los principios segin los cuales se pueden
formar normas racionales, cientifico-naturales, interpreta,
pues, el suceso, a partir de una visién del mundo imposible
desde el punto de vista racional, de las ciencias naturales.

Lo recién expuesto sobre lo supersticioso y lo comunicati-
vamente irrelevante se refiere sélo a un problema marginal,
aun cuando caracteristico. La distincién entre normas referi-
das al entorno y referidas a la sociedad muestra, ciertamen-
te, también la distincién, importante tanto en la practica co-
mo en la teoria, entre dolo de tipo e imprudencia de tipo. Un
autor doloso se halla en consonancia con la concepcién racio-
nal, cientifico-natural, del mundo; él esboza por ello un mun-
do en esa medida posible, y eso es precisamente lo amenaza-
dor de su conducta; pues su esbozo contradice la configura-
cién social, le muestra a ésta, pues, una alternativa —jposi-
ble!—. En cambio, un autor imprudente —hay que pensar en
el caso basico del que yerra por descuido— contradice un co-
nocimiento reconocido en general y que determina la concep-
cién imperante del mundo, a saber: el de que es mas ventajo-
so considerar cuidadosamente las consecuencias de una con-
ducta y evitar la conducta irreflexiva, que largarse esponta-
neamente y dejar sobrevenir todo lo demas. Asi, quien tenga
una actitud imprudente no llegara muy lejos en la vida, y
tampoco en la vida social sera considerado como un partner
competente. Si bien puede que ocasione mas dafios a otros
que a si mismo, ello no le reportara ninguna ventaja; al con-
trario, a plazo no muy corto destruira también el entorno fa-
vorable propio, esto es, los bienes propios o los bienes de otros
cuyo bienestar le incumbe. Por ello, el autor imprudente con-
tradira también, como regla, su esbozo del mundo, cuando lo
vea con mds precisiéon: “Esono es lo que yo queria”, lo que sig-
nifica, que querer y actuar no estaban en consonancia y que,
por ello, el actuar no ha sido determinante.
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A quien no presta atencién a lo que ocasiona en el entorno
lo afecta una poena naturalis, y, por ello, se requiere la poena
forensis sélo para asegurar que autores excesivamente afec-
tos al riesgo, con su temeridad, no expongan a otros, y que la
desatencion no se infiltre de modo selectivo en formas de con-
ducta que pueden acarrear perjuicios sélo a terceros, pero no
al autor mismo. Pero, entonces, claro que ya no se trata sélo
de una evaluacién cognitiva equivocada, de un error sobre el
entorno, sino, asimismo, de una consideracion deficiente de
la configuracion social.

La explicacién de una menor punibilidad de una conducta
sin conocimiento del tipo es adecuada sélo para la impruden-
cia como error, pero no para el desconocimiento selectivo, ba-
sado en el desinterés sobre el destino de los demads. Dicho a
modo de ejemplo: quien conduce su auto arrolladoramente
por entre los charcos, y no piensa en las consecuencias para
los peatones, porque eso no le interesa, de ningiin modo tiene
que temer una poena naturalis, pues no contradice la concep-
cién imperante del mundo, sino que manifiesta una conside-
racién deficiente. Para tales personas, ciegas ante los hechos
por indiferencia o incluso por hostilidad, no sélo no se adecua
la explicacién dada, sino que, respecto de ellas, el limite tra-
zado por el derecho vigente entre conocimiento del tipo, por
un lado, y desconocimiento del tipo, por otro, es totalmente
equivocado. No hay ninguna razén para gratificar per se, con
una pena menor, la falta de conocimiento del tipo de un indi-
ferente; pues una falta de conocimiento es, per se, un déficit
psiquico, y nada mads, y el limite entre reproche de culpabili-
dad mas grave y el méas leve no puede orientarse segin psico-
logismos, sino sé6lo segun la relacién con determinados fines.
Si se toma la falta de conocimiento, empero, segun su signifi-
cado social, podra ser considerada no sélo como indicio de una
constitucién psiquica a tratar con indulgencia, sino, asimis-
mo, como indicio de una infraccién al deber inexcusable. En-
tonces, cuando el derecho vigente vincula la pena por dolo al
conocimiento del tipo, esto conduce, en el caso limite, justa-
mente, en el de indiferencia carente de fundamento, a un be-
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neficio injustificable. De nuevo a modo de ejemplo: quien ma-
nipula alquitran y por comprensible nerviosismo no piensa
en que podria ensuciar cosas ajenas, podra haber pasado por
alto que también sus propias cosas se hallan en peligro —si
no se produce una poena naturalis, en todo caso si amenaza
producirse—. De ese modo, no es posible planificar una maxi-
mizacion de beneficios. Pero quien no piensa en las conse-
cuencias porque sabe que las cosas propias estan a salvo, y
porque nada de los demas le es digno de consideracién, maxi-
miza sus beneficios, opta, por tanto, por un mundo posible, y,
por ello, merece la misma pena que un autor doloso.

Resumiendo lo dicho, se puede decir: en tanto las reglas del
mundo, mds precisamente, del entorno social, rigen como
inalterables, debido a esta vigencia no requerirén estabiliza-
cién, aun cuando co-configuren indirectamente la sociedad;
pero en cuanto las reglas del mundo, mas precisamente aqui,
las que directamente son de la sociedad, rijan como reglas al-
terables, tendran que ser estabilizadas contra la posibilidad
de una alteracion arbitraria, si es que ha de haber sistemas
sociales. Si las normas de la sociedad fueran consideradas de
por si como inalterables, ya no se trataria en absoluto de so-
ciedad, sino de una convivencia similar a la de los angeles con
Dios mismo. Al comienzo del mundo, asi se relata, los hom-
bres tuvieron trato con Dios mismo; pero, puesto que eran
hombres, comieron del drbol del conocimiento, consideraron
entonces a la exclusién de este actuar por prohibicién divina
como burlable, no la consideraron como advertencia de un
mundo imposible, y pagaron con la separacion de lo absoluto.
“El paraiso”, dice Hegel, “es un parque, donde sélo pueden
permanecer los animales y no los hombres. Pues el animal es
con Dios uno, pero sélo en si. El hombre es espiritu, esto signi-
fica, para si mismo. Este ser para si, esta consciencia, es a la
vez, empero, la separacién del espiritu divino universal. Si
me enfrento, en mi libertad abstracta, al bien, entonces, éste
es, justamente, el punto de vista del mal”!.

1 Hegel, Vorlesungen iiber die Philosophie der Weltgeschichte, ed. por
Lasson, t. 3, Die griechische und die romische Welt, 1920, p. 728
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III — SENTIDO DE LA CONDUCTA

Si al comienzo se dijo que el hecho punible es un aporte co-
municativo, una expresién de sentido, entonces, hay que de-
terminar cudndo una persona expresa un sentido determina-
do. De este planteamiento de la cuestién no se debe inferir
que un hecho punible sea tan sélo algo espiritual, y que no
tenga nada que ver con el mundo material. Antes bien, las
personas s6lo pueden expresar sentido en un mundo material
y, por consiguiente, también sélo alli pueden colidir con sus
proyectos de sentido. Es que incluso ellas son personas sélo
en tanto reclamen para si una posesién material, cuando me-
Nos un cuerpo; este conocimiento se halla en la base de las fi-
losofias del derecho idealistas, especialmente en las de Kant,
Fichte y Hegel. Se trata pues, en lo referente a la expresion de
sentido, de un accionar en el mundo material, y con ello nece-
sarlamente de un estar bajo la influencia de las normas del
entorno social; y sé6lo por ello, como ya se expuso, éstas pue-
den llegar a ser relevantes socialmente, al menos en forma
mediata. Ahora bien, el transito por el mundo material ha in-
ducido durante mucho tiempo a querer determinar tan sélo
segln sus normas no sélo lo que sucede, sino también su sig-
nificado: una conducta tendria el significado de un homicidio
o de un dafio, cuando fuera causal de la muerte de un hombre
o del daiio de una cosa. En este mintsculo bosquejo se recono-
ce facilmente el modelo de ilicito del causalismo. El finalismo
agrega otra categoria del entorno —de la causalidad, a la cau-
salidad anticipada en la consciencia—, pero sin adentrarse,
con ello, en la sociedad: anticipacién de la causalidad es un
hecho psiquico, nada mas.

Si lo que se quiere es averiguar el significado, tales inten-
tos no llegan muy lejos, mds precisamente, van en direccion
equivocada. El significado de una conducta es su posicién en
el contexto social. No alcanza pues con poner la vista en un
causante, acasojunto a sus sucesos psiquicos, mas bien se de-
be dirigir la vista también a la victima y a terceras personas,
para poder clasificar un suceso acaecido en el mundo mate-
rial como su hecho o como su infortunio. Esta interpretacién
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de la conducta en el contexto social, junto a sus consecuen-
cias causales o incluso a las causales anticipadas, se lleva a
cabo, en la dogmatica moderna, bajo el nombre de “imputa-
cién objetiva”.

Cuando se produce un dano o incluso sélo una situacién de
peligro, como la lesién de un hombre con peligro para la vi-
da, eso puede basarse en la conducta incorrecta de una per-
sona, que, por ejemplo, ha atropellado a este hombre con su
auto; pero podra ocurrir también que un tercero sea compe-
tente para responder por la situacién, como el caso de un in-
geniero que haya conectado incorrectamente un semaforo;
ciertamente, también la propia victima podra comportarse
violando una incumbencia a su cargo, por ejemplo, cruzando
una calle sin prestar atencion; por ultimo, todos los intervi-
nientes podran haberse comportado correctamente —el da-
fio se ha producido entonces por infortunio, y, como tal, ha de
ser soportado por la victima—. Conducta incorrecta de una
persona, conducta incorrecta de otra persona, conducta in-
correcta de la propia victima o infortunio: estas son las posi-
bles explicaciones del curso dafioso. A ese respecto, poco se
gana con averiguar una causalidad. El conductor, el ingenie-
ro, la propia victima y muchas otras personas se han conver-
tido en causales de la constelaciéon por medio de su conducta,
y sino lo son, a pesar de ello su deber puede haber sido el de
intervenir con un salvamento. Mas bien se debe aislar, en
esta densa red de causalidades y chances de salvamento,
aquellos hilos que tienen el significado de ser gestadores de
danos. Esto ocurre con ayuda de las reglas de la imputacién
objetiva, a modo de principios que sirven para formar el re-
ticulo ante el cual, entre el torrente del acontecer de hechos,
recién se muestra un significado, al igual que —dicho a mo-
do de ejemplo— sélo ante el reticulo del lenguaje se deja en-
trever un significado en el torrente de ondas sonoras. En es-
te sentido, emprendimientos conocidamente peligrosos pue-
den quedar exentos del estigma de expresar una falta de res-
peto frente a los bienes puestos en peligro, mientras que otros
que no son de mayor peligrosidad, o que incluso son menos
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peligrosos, tienen que soportar ese estigma. Asi, puede ser
que el organizador de una gran fiesta popular resulte causal
de cientos de conducciones en estado de ebriedad, pero, a pe-
sar de ello, su comportamiento no tiene el significado de una
falta de respeto, mientras que ya una sola conduccién sin du-
das presenta en si misma ese significado.

La hipétesis-base de la teoria de la imputacién objetiva
enuncia que un derecho de comportarse de determinada ma-
nera, o, a la inversa, el ilicito de un comportamiento, no se
puede determinar teniendo en cuenta solamente un indivi-
duo aislado, ni una norma aislada, sino siempre teniendo en
cuenta personas, es decir, reglas especificas de una sociali-
dad. Esta hipétesis-base puede desdoblarse en tres proposi-
ciones. En la primera proposicidn, se trata de la igualdad de
las personas: respecto de la libertad de accién, cada persona
puede pretender lo que cotidianamente pretende por igual
cualquier otro. Esta proposicién fundamenta el riesgo per-
mitido o, a la inversa, el comienzo de una conducta ilicita, co-
mo muy pronto, mas alla de ese riesgo permitido. A modo de
ejemplo: el conducir conforme a la reglamentacién no es no-
permitido, aunque es riesgoso. La segunda proposicién reza:
los demas son, por su parte, personas responsables. El mun-
do en el que se da el propio comportamiento es, pues, un
mundo configurado responsablemente, lo que significa que
se puede conflar en su correcta configuracién; por consi-
guiente, se habla —con una expresién ya acunada— de un
principio de confianza, o bien, si es que el destinatario de la
confianza es, a la vez, la victima, de un actuar a propio ries-
go. Nuevamente a modo de ejemplo: se puede confiar en que
un conductor que se aproxima por una calle transversal, y
esta obligado a esperar, cumplira su deber, y, por cierto, en
igual medida en lo que se refiere a la lesién de terceras per-
sonas (principio de confianza), como a la del que debe espe-
rar (actuar a propio riesgo). En la tercera proposicién, se for-
mula que la comunidad con otro, siempre es una comunidad
sélo limitada. Por tanto, si el otro se comporta incorrecta-
mente, s6lo se puede recurrir al primero, si esa comunidad
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también se extendia a la conducta incorrecta; en caso contra-
rio, queda excluida la responsabilidad del primero: prohibi-
cion de regreso. Si el otro coincide con la victima, también
aqui se podra hablar de un actuar a propio riesgo. Una vez
mas a modo de ejemplo: la venta de un cuchillo de corte usual
no fundamenta ni responsabilidad por la cuchillada intencio-
nal o descuidada del receptor contra una victima, ni por la cu-
chillada intencional o descuidada contra si mismo.

Acerca de las delimitaciones entre los subinstitutos men-
cionados no se va a tratar aqui, ni tampoco acerca de la posibi-
lidad de indagar el campo de la imputacién objetiva mediante
subinstitutos acondicionados de distinta manera; ello afecta a
problemas secundarios. En el presente contexto sistematico
es importante el conocimiento de que, en la imputacién objeti-
va, se trata de un fenémeno de sentido idéntico al de la funda-
mentacién de una posicién de garante en el delito de omision,
en tanto se trate de competencia por organizacién.

En el delito de omisién es habitual que una responsabili-
dad no pueda ser derivada solamente a partir de datos natu-
ralistas —causalidad hipotética o capacidad de evitacién, y
dolo o imprudencia—, antes bien, debe ser deducida norma-
tivamente, lo que significa: mediante la expectativa objetiva
dirigida al omitente en esa situacion, lo que, a su vez, signi-
fica: mediante el significado objetivo de su conducta. En la
competencia en virtud de organizacién, para que un omitir
reciba el significado de que el omitente se ha arrogado una
organizacion ajena, la mala situacion del ambito de organi-
zacion ajeno tiene que poder ser reconducida no sélo “de al-
guin modo” al Ambito de organizacién del omitente, y menos
aun alcanza con referirse a una mera capacidad de evita-
cién, mas bien tiene que descubrirse una vinculacién de tal
indole que sea imposible hablar tan sélo de una lesién de la
victima a incumbencias a su cargo, de un puro infortunio de
ella o de exclusiva competencia de terceras personas; las po-
siciones de garante, por tanto, son negociadas entre los in-
tervinientes, al igual que se lo esboz6 antes respecto de la
imputacion objetiva, mas precisamente, ellas no son otra co-
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sa que un caso de imputacién objetiva conocido desde hace
tiempo. La relacién naturalista mas débil que hay con el re-
sultado de la conducta en el delito de omisién ha puesto en
claro, antes que en el delito de comisién, la necesidad de una
relacion normativa, y con ello ha adelantado temporalmente
algo a lo que materialmente tampoco se puede renunciar en
el delito de comision, justamente, la determinacion del sig-
nificado por la imputacién objetiva.

Por tanto, se puede formular que nadie es garante de evi-
tar incluso aquellas consecuencias de una accién (!) que se
hallan fuera del ambito objetivamente imputable. Todas las
posiciones de garante en virtud de competencia por organiza-
cién en los delitos de omisién se pueden restringir igualmen-
te por las reglas desarrolladas para la imputacién objetiva en
los delitos de comisién. Asi, en virtud de injerencia, nadie tie-
ne por qué evitar dafios que se hallan dentro del riesgo per-
mitido. El paralelismo alcanza més aun: debido a la total ho-
mogeneidad de ambos ambitos, la teoria de la imputacion ob-
jetiva y la de las posiciones de garante, las posiciones de ga-
rante desarrolladas para los delitos de omisién pueden y de-
ben presentarse también en el 4mbito de la comision.

Esto sucede del modo mas sencillo respecto del deber de se-
guridad en el transito: a él se le corresponde el caso normal de
comision, que se puede entender como caso de lesién del de-
ber de seguridad en el transito por los movimientos corpora-
les motivados. Que alguien responda por sus actos volunta-
rios o por un déficit en su dominio es totalmente equivalente,
al menos en tanto los actos voluntarios sean considerados co-
mo dominables, lo que a su vez significa, en tanto sean consi-
derados, en suma, como actos voluntarios. Pero también res-
pecto de la injerencia y la asuncién se encuentran aplicacio-
nes en el ambito de la comisién. Sea ello aclarado con dos
ejemplos: Primero: Quien empuja descuidadamente a otro,
en caso necesario debe tomarlo del brazo para que no caiga;
ello deriva de la injerencia. Pero si el otro quiere agarrarse
por si mismo del brazo de quien lo empuja, éste no puede reti-
rarlo, lo que si podria hacer cualquier otra persona. Por tanto,
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la injerencia fundamenta no sélo deberes de actuar, sino tam-
bién de omitir. Segundo: Quien ha asumido cuidar un enfer-
mo sensible a la luz, debe cerrar las cortinas de la ventana;
ello deriva de la asuncién. Pero tampoco puede volver a abrir
las cortinas cerradas, lo que si podria hacer en su propia casa
cualquier otro que no haya asumido. Por tanto, también la
asuncién fundamenta, junto a deberes de actuar, ademas, de-
beres de omitir.

Lo dicho se refiere a los deberes de garantia que resultan de
la administracién de un ambito de organizacién. Para los de-
beres directamente institucionales (lo que significa: los debe-
res no originados por medio de organizacidn; indirectamente,
también los deberes que resultan de organizacién son de natu-
raleza institucional, pues la relacion entre libertad de organi-
zacion y responsabilidad por las consecuencias jes una institu-
cién!) —como ejemplos menciono los genuinos deberes del Es-
tado, que son desempenados por sus funcionarios, y los debe-
res de los padres frente a sus hijos—, el paralelismo entre co-
misién y omisién es conocido desde hace tiempo, y, por cierto,
en la forma de delitos de infraccién de deber que unifican co-
misién y omisién, como el favorecimiento ilicito del funciona-
rio o la infidelidad, en los cuales se penaliza la lesion del deber
de establecer un mundo en comin. Mientras que en los delitos
de organizacion esta en juego el respeto por la organizacién
ajena, y, en este sentido, una relacién negativa (jno danes!, o
mejor: jcuida de que tu organizacion no se extienda demasia-
do!), en los delitos de infraccién de deber se exige una comuni-
dad con otro, y, en este sentido, una relacién positiva (jayuda
al otro!). Se puede faltar a esta comunidad tanto por accién co-
mo por omisién. A modo de ejemplo: Que un tutor se aproveche
por si mismo del patrimonio del pupilo o0 ayude a un amigo su-
yo a atacar el patrimonio del pupilo, o bien, sin un aporte acti-
vo, no le impida su ataque a su amigo, es siempre la misma co-
sa, a saber, lesién del deber de cuidar el patrimonio ajeno, sélo
si la persona que entra en consideracién como autor es garan-
te del mantenimiento del patrimonio del pupilo, y su conducta
es, también en lo demas, objetivamente imputable.
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IV — ;IMPUTACION SUBJETIVA?

Ahora bien, la imputabilidad objetiva, tratada hasta aqui,
no fundamenta por si sola una responsabilidad penal, antes
bien, ella establece —como ya antes se explicé— sélo la com-
petencia para responder por un suceso, de entre varias perso-
nas —un autor potencial, una victima, un tercero, o bien, a
falta de competencia de todas las partes, sélo quedara el “in-
fortunio” como posibilidad de explicacién—. Esta competen-
cia fundamenta la expectativa de que la persona respectiva
administrara su ambito conforme al orden, y, ciertamente, y
de ello se trata aqui, bajo el presupuesto de que existan las
capacidades necesarias. En esta medida se habla, como re-
gla, de imputacién subjetiva, lo cual es una expresiéon com-
pletamente equivoca, aun cuando ostente una antigua y muy
respetable tradiciéon, como en la Filosofia del derecho de He-
gel, donde en la parte dedicada a la moralidad, que contiene
la teoria de la imputacion, se dice, a poco de comenzar, que en
esa medida se trata de “subjetividad”™.

Como razén para esta —por el momento llamo atn asi al
fen6meno— subjetivacion (que es anticipada al averiguar
las reglas de la imputacién objetiva), puede mencionarse un
proceso complejo. Se trata del proceso de racionalizacién, de
desmitificacién del mundo, que responde a la época filoséfi-
ca de la Ilustracion. Lo ultimo, la desmitificacién, vacio el
mundo de todo sentido inmanente; €l transcurre ciego, con-
forme a las leyes de la naturaleza, y un mezclarse en este
transcurrir es, per se, carente de significacién. En esta com-
prensidn, es imposible que por factores tan contingentes co-
mo la ascendencia o sexo de una persona, o incluso por su po-
sicién en la malla de la causalidad, pueda expresarse algo
mas que el hecho de que es asi 0 que no es asi. jBien distinto
a antes! Cuando, como formula Hegel retrospectivamente?
“la autoconciencia heroica (como en las tragedias de la anti-

2 Hegel, Grundlimien der Philosophie des Rechts, § 106.
3 Hegel, Grundlimien der Philosophie des Rechts, § 118, anotacién, in fi-
ne.
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giiedad, Edipo, etc.)... no (habia) salido aun de su pureza ha-
cia la reflexion de la diferencia... del suceso exterior y del do-
lo y conocimiento de las circunstancias”, este antiguo punto
de vista se permitia la responsabilidad por el resultado, mas
precisamente: responsabilidad sélo por imputacion objetiva.
Dicho a modo de ejemplo: Edipo era responsable de haber
matado a su padre y de haberse casado con sumadre, aunque
ambas cosas, dicho modernamente, habian sido irreconoci-
bles para él, y, en este sentido, fueron casualidad. El se halla-
ba enredado en el sentido maligno de un mundo maligno.

El mundo de la Ilustracién, ciertamente, no es ni bueno ni
malo, simplemente es, mas no se puede decir a su respecto.
Por ello, puede ser manejado como instrumento, aunque, de-
bido a su naturaleza, en parte oculta, sélo con cierto margen
de error. En caso de error inevitable de tipo la naturaleza del
mundo se impone frente al entendimiento instrumental. Lo
que estaba planeado como hecho, como obra humana, pasa a
ser un suceso de la naturaleza, por tanto, no puede ser ni bue-
no nimalo. De ese modo, la evitabilidad, entendida ésta como
dolo de tipo, o imprudencia de tipo, se convierte en presu-
puesto obvio de la imputacién en un mundo desmitificado.

Con esta facultad instrumental son considerados, sin em-
bargo, sé6lo los limites del hombre en el “mecanismo” de la na-
turaleza. La conducta instrumental tiene per se tan poco sen-
tido, como el sentido que per se produce una maquina; formu-
lado de otro modo: el trato instrumental con la naturaleza no
es una conducta comunicativa. Pero el espiritu que reconoce
la falta de sentido de la naturaleza, no tiene que resignarse
pasivamente, sino que, al reconocer el vacio de sentido, obtie-
ne la posibilidad de establecer, alli donde no se encuentra un
sentido inmanente natural, su propio sentido, pero tal como
ya se expuso antes, justamente establecerlo, por tanto, no
probarlo, sino afirmarlo. Dada esta fragilidad del sentido, la
libertad como autoadministracion s6lo es compatible con una
sociedad consistente, si existe una garantia de que todos los
libres reconozcan sin mas el sentido establecido, o bien que,
en caso contrario, la significacién de su conducta sea margi-
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nada mediante la pena, dicho de otro modo, si tienen vigencia
las normas que se corresponden con el sentido establecido. A
este respecto es totalmente indiferente la cuestién de si las
normas valen para sujetos referidos a si mismos —no se tra-
ta de deberes contra si mismos—, sino que cuenta tinicamen-
te la vigencia social, esto es, la vigencia en la comunicacién,
entre personas que sin excepcion son concretadas en el rol de
ciudadano, y, en este entendimiento, son definidas objetiva-
mente. “Subjetivacién” de la imputacién no es el concepto
adecuado para estos hechos, sino “personalizacién maés espe-
cial”. Mientras que en la imputabilidad objetiva se estanda-
rizan multiples capacidades, en la llamada imputacién sub-
jetiva sélo se estandariza la voluntad de acatar la norma, pe-
ro asi y todo se estandariza esta voluntad, y no es que, por
ejemplo, sea abandonada al sujeto. Para aclararlo: Segun el
concepto normativo de culpabilidad, la culpabilidad no es
una recopilacién de hechos, sino un juicio sobre una presta-
cién, y este juicio es (primero) un juicio dicotémico, y no cuan-
tificador: culpabilidad o no-culpabilidad. Quien no satisface
el parametro tiene culpabilidad, en otras palabras, quien no
rinde por completo la prestacion de la persona-parametro, ha
fallado (respecto de lo cual, después de este juicio, podra se-
guir una comprobacién de la cantidad del fallo). Asi, pues, no
se habra medido algo para establecer su tamano y contentar-
se con eso, sino para averiguar si se corresponde o no con el
tamario de un deber-ser (e incluso tal contentarse no conduci-
ria a una subjetivacion, sino a una individualizacién). Un ha-
blar de subjetivacién, que se aferra a los naturalismos, a los
sucesos y disposiciones psiquicas individuales, equivoca la
cuestion capital, a saber, la objetividad de la persona, ala que
se le exige capacidad de fidelidad suficiente al derecho.

En tanto se trate de hechos o disposiciones psiquicos —sa-
ber o poder saber—, éstos seran, como meros hechos y dispo-
siciones subjetivamente psiquicos, sencillamente carentes de
significado, existen o no existen, eso, per se, no significa nada.
Tales circunstancias cobran significado recién cuando son se-
paradas de una consciencia individual, y concebidas como
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parte de un proceso comunicativo. Con referencia a un signi-
ficado delictivo, esto quiere decir: dolo e imprudencia, conoci-
miento y conocibilidad del ilicito, no son partes de una con-
ducta delictiva en su caracter de hechos y disposiciones de
una consciencia, sino, como sucede también con la causalidad
o la causalidad hipotética, en el de portadores externos —cier-
tamente necesarios— del significado de la conducta, por tan-
to, como portadores de un simbolo. Sélo en esa relacion con el
significado de un comportamiento, como parte externa de la
expresion de sentido de una persona, aquellos hechos inte-
gran el hecho punible, a propésito: no menos del lado de la vic-
tima. En forma extrema: No esta prohibido que un hombre
darie fisicamente a otro, sino que una persona no respete a
otra persona, al negar aquél lo que es comin a ambos, a saber,
la vigencia de la norma, que delimita sus esferas externas o
que también las vincula, como en la relacién entre padres e hi-
jos. Dado que una persona sélo en virtud de otra es ella misma
persona, la prohibicién de faltar el respeto se puede reducir a
la simple prohibicién de abandonar el rol de persona: “Sigue
en el rol de un miembro de la sociedad”, dice la norma bésica
trivial de toda sociedad, dirigida al portador de un rol. En He-
gel* la norma reza: “Sé una persona y respeta a los demas co-
mo personas”, lo que, por cierto, dice lo mismo dos veces
—quien es persona respeta a los demads, y quien respeta es
persona—, y aun hay que crear el destinatario: ;quién ha de
poder ser obligado, si no alguien que ya es persona? Sea como
fuere, en todo caso se trata del rol de la persona en derecho, y,
con ello, de una medida objetiva del esperado respeto al dere-
cho. Si no se cumple esa medida objetiva, ello evidencia una
falta de reconocimiento de la vigencia de la norma, o bien no
puede tratarse de la conducta de una persona en derecho, en
todo caso no en ese momento.

La contraposicién entre persona en derecho y no-persona
en derecho es, desde el lado del autor, la que existe entre
sentido y naturaleza, sociedad y entorno, lo cual, al menos

4 Hegel, Grundlimien der Philosoj}hie des Rechts, § 36.
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para institutos particulares de la culpabilidad (ya se hablé
de dolo de tipo e imprudencia de tipo), ha de ser explicado
brevemente.

Quien no es capaz de culpabilidad no participa en la pro-
duccién de un sentido comuin. Su conducta defraudatoria se
refiere a lo sumo prima facie a una expectativa normativa,
pero una mirada mas precisa muestra que no se produjo una
contradiccion competente de la norma, sino que acontecié
un proceso natural, justamente carente de sentido. Esto no
quiere decir que un enfermo mental o un nifio sean a todo
respecto sélo naturaleza, pero respecto de la falta de compe-
tencia para proponer proyectos del mundo social si lo son,
asi como es verdad que no tienen culpabilidad.

Resulta méas dificil fundamentar el efecto eximente del
desconocimiento inevitable de la norma. Esta exencién sélo
puede ocurrir cuando el desconocimiento del derecho sea
compatible con el reconocimiento de su fundamento de vigen-
cia. Para una persona que reconoce el fundamento de vigen-
cia, la inobservancia de una norma es una inconsecuencia
que debe evitar por propio interés —por ello la pena no es ne-
cesaria—. Asi, pues, quien, dicho a modo de ejemplo, quiere
observar a conciencia las normas de una religién, y en esa
medida estd abierto a toda ensefanza, al realizar su conduc-
ta s6lo puede afirmar que ve la situacién normativa de deter-
minada manera, pero no también que eso deba.ser asi; pues
la determmac:mn de como deba ser tiene gfi mgﬁ‘ B,
su criterio, por la existencia objetiva de La/g‘nprmas“de ia.teh-
gién. Si se comporta erréneamente de :ﬁj@d’o inévitable, en-
tonces, su comportamlento no mgmﬁc@ un ‘contra- proyecto
de la religién existente, sino un intento, Q};ertamente eqm, -
cado, por alcanzarla. Ahora bien, respe&d;iel ordenagﬁi to
JllI'ldlCO no se trata del actuar a concienci®%
tud correcta ante el derecho, a saber, la vol ondicio-
nal de acatar el derecho. Quien muestra tal voluntad no pro-
duce, con su conducta errada, un contra-modelo de sociedad,
sino que intenta envano acertar en el estado real en que exis-
te la sociedad. El fundamento de vigencia del derecho no se
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ve afectado por tal conducta. El sentido al que tiende la con-
ducta es el correcto, pero, dado que la persona necesita una
parte externa —y, en este sentido, también es naturaleza—,
y que en sus capacidades sigue unida a ella, se ha impuesto la
naturaleza —justamente por error—, se ha realizado lo falso.

Una cuestion distinta es la de cémo debe estar constituido
un ordenamiento de normas para poder reconocer, segin su
propio entendimiento, un error inevitable. Un orden que pre-
tenda estar escrito en el corazén de cada persona no puede
conocer un error inevitable, mientras que esto resultara facil
para un orden positivamente establecido, y que, segin su
propio entendimiento, también es reformable. Asi, no debe
sorprender que recién en la época del positivismo llegase un
amplio reconocimiento del efecto eximente del error sobre la
norma, ni que este reconocimiento, hoy corriente, sélo se re-
fiera a las normas secundarias y a los margenes disponibles
de las normas principales, pero no a lo central de éstas tlti-
mas, por tanto, sélo al ambito de la positividad practicada y
no al ambito que es positivo s6lo nominalmente. En el ambito
nuclear, un error nunca puede exculpar per se, sino sélo liga-
do a una razén especial, incapaz de generalizacién, por ejem-
plo, ligado a una enfermedad mental o, en el caso limite, tam-
bién a una socializacién “exoética”.

El contenido de un concepto de culpabilidad funcional, re-
ferido a la vigencia de las normas, especialmente se podria
mostrar, todavia, en las causas de exclusién o disminucién de
la exigibilidad, como el estado de necesidad exculpante, el ex-
ceso en la legitima defensa, el problema del autor de concien-
cia, entre otros. Dado que a este respecto hay explicaciones
detalladas en la doctrina, escojo en su lugar, para el ulterior
tratamiento de la tesis de que en el juicio de culpabilidad no
se trata de subjetivacion, sino de una personalizacién espe-
cial, un problema que, por lo demas, est4a mas bien poco trata-
do: la ambivalencia de una situacién de hecho tentadora.

Conforme al derecho penal aleman —y algo andlogo han
de conocer casi todos los ordenamientos juridicos— se pena
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de modo mds riguroso al ladrén que hurta aprovechandose
del desamparo de otro, por tanto, por ejemplo, en caso de in-
cendio o después de un accidente. Pero seguramente se pena
de modo atenuado a quien se aprovecha de la ligereza infun-
dada de la victima, como cuando el hurto se comete contra
una persona que, sin necesidad, deja sus cosas por alli, sin vi-
gilarlas. Uno puede imaginarse situaciones idénticas hasta
el detalle: una cAmara no vigilada en un aeropuerto, en un ca-
so porque el dueno se ha desmayado, en otro porque esta ocu-
pado en el duty-free-shop; asi, la situacién es idéntica incluso
para la psiquis de un autor, que de todos modos no abriga res-
peto por la propiedad ajena. Entonces, ;qué justifica el trata-
miento desigual? Evidentemente no la subjetividad del autor,
sino, por un lado, la necesidad social de satisfacer la legitima
exigencia de la victima desamparada de ser protegida, y, por
otro, la pérdida de legitimacién de esta exigencia, en caso de
que la victima renuncie sin razén a la autoproteccion. El au-
tor, por tanto, debe procurar su disposicion a acatar la norma
de modo tanto mas apremiante cuando mas legitimamente lo
exija la victima, y viceversa; él podra satisfacer la naturali-
dad de su impulso por poseer, cuanto menos perturbe esto so-
cialmente, y su conducta se mantendra tanto ma4s en el senti-
do, cuando mads fuertemente perturbe. En otras palabras, el
autor es tratado como inmerso en la sociedad, como persona
en el rol de un ciudadano; una trivialidad, pero la tan difundi-
da forma de hablar de subjetivacién en el juicio de culpabili-
dad, yerra en esto, al menos verbalmente.

V— UNA OBSERVACION SOBRE PARTICIPACION

Para terminar, permitaseme anadir algo que podra pare-
cer un excursus, pero que guarda estrecha relaciéon con la ma-
teria tratada. El conocimiento de que, en el derecho penal, se
trata de la proteccién de la vigencia de la norma, tiene una
consecuencia radical para la dogmatica de la participacion,
que debe ser delineada al menos brevemente. Si la diferencia
juridicopenal determinante es la que hay entre culpabilidad
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y no-culpabilidad, entre sentido y naturaleza, entonces, lain-
tervencién en la conducta de un inculpable es emplear la na-
turaleza, por tanto, ya ejecucion del hecho mismo. La protec-
cion de la vigencia de la norma es incompatible con la acceso-
riedad limitada, dado que la limitacién recorta aquello que
configura el hecho punible: la lesién a la vigencia de la nor-
ma. La accesoriedad limitada proviene del arsenal de la pro-
teccion de bienes juridicos, con su tendencia a reducir al au-
tor a sus capacidades instrumentales, peligrosas para el bien
juridico (al igual que la victima se atrofia de una persona a
un ser que se agota en el poseer; — Fafner: “Estoy echado y
poseo: déjame dormir”—)°, con lo cual la culpabilidad se atro-
fia a ingrediente externo a la teoria; en un derecho penal fun-
cional del bien juridico la culpabilidad es un cuerpo extraiio.
Pero la accesoriedad estricta asi exigida no debe ser entendi-
da en el sentido de que el participe responda por la culpabili-
dad del ejecutor; cada uno responde por su propia culpabili-
dad, pero respecto de la cuestiéon de como se llega a esta cul-
pabilidad propia, se debe distinguir entre manipulacién de la
naturaleza y participacién en la produccién de un sentido.
Uno puede expresar sentido delictivo por si mismo o junto
con personas capaces de sentido, pero no junto con la natura-
leza. La agudizacién de la accesoriedad no desempena un pa-
pel importante en la practica. Quien conoce la inculpabilidad
del ejecutor puede responder, asiy todo, como autor mediato,
y quien no la conoce, al menos no deberia responder por con-
sumacion; pues el riesgo asumido, en un caso de esa indole,
de trabajar en conjunto con personas responsables es incom-
patible con el riesgo existente de influir sobre la naturaleza.

VI— RESUMEN

1. — Las normas que determinan la identidad de la socie-
dad requieren garantia, dado que también serian
practicables otras alternativas. La garantia se lleva

5 Wagner, Der Ring des Nibelungen, 2° dia, Siegfried, 2° acto.
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a cabo al regir como tarea de cada persona el acata-
miento de lanorma, y al penar el desacatamiento, es-
to es, al ratificarse la identidad. Con la pena se lleva
a cabo definitivamente la ratificacion.

2. —Respecto de las normas referidas al entorno social,
en cambio, no hay alternativas; por eso, ellas se esta-
bilizan a si mismas; en esto se basa la menor punibi-
lidad de la imprudencia de tipo.

3. — Aligual que la garantia de la vigencia de la norma, asi
también su perturbacién no ocurre mediante la natu-
raleza, sino mediante el sentido. Por ello, los sucesos
naturales, como los cursos causales o los hechos psi-
quicos, no son per se integrantes de la conducta delic-
tiva, sino en su caracter de portadores de un simbolo.

4. — La imputaciéon comienza con la distribucién de com-
petencias entre autor, victima y terceras personas;
los principios de la competencia son para comisién y
omisién, ceteris paribus, idénticos.

5.—La llamada imputacién subjetiva se muestra, bajo
una consideracién més precisa, como imputacién es-
pecifico-personal, a saber, basada en un ciudadano
fiel al derecho como persona parametro.

6. — La dogmatica juridicopenal se agota en la diferencia-
cién entre sentido (culpabilidad) y naturaleza. A esta
diferenciacién se pueden reconducir todos los institu-
tos dogmaticos. La pena contradice el sentido del he-
cho punible de que la norma no rige; el comportamien-
to inculpable, sin sentido, no tiene que ser contradi-
cho, ni siquiera puede serlo.
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I— CONOCIMIENTO DE LA NORMA

A — Conocimiento de la norma como condicién de la sociedad

Una mera reunién de individuos humanos no configura
una sociedad. Una sociedad comienza, mas bien, con la vi-
gencia de la primera norma que obliga a las personas a adop-
tar una conducta determinada, como, por ejemplo, la de no
lesionar la propiedad de otra persona. Cuantas méas normas
rigen, mds densa es la sociedad, y la sociedad sobre el territo-
rio de un Estado moderno, de libertad, da una buena visién,
por un lado, de la vinculacién a través de cientos de normas,
cuando no de miles, y, por otro lado, de la falta de vinculacién,
de la permision de realizar la conducta querida, en el &mbito
de la privacidad, no abarcado por las normas.

Las normas rigen cuando le dan a la sociedad su conforma-
cién real, lo que significa: cuando determinan lo que, en la co-
municacién de las personas, puede ser tomado como punto de
referencia para aunar conductas y aquello que no puede ser
tomado como tal. Aun cuando una norma sea quebrantada,
ella tendr4 vigencia en tanto el acontecer sea concebido como
quebrantamiento de la norma y no como algo indiferente. Di-
cho a modo de ejemplo: nada prueba mejor la vigencia de la
prohibicion del homicidio que la irritacién general por un ho-
micidio acaecido. La declaracién de que una sociedad es real

* raduccién de Marcelo A. Sancinetti (UBA, UTDT, UNPSJB, UNNE).
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equivale a la de que las normas que la constituyen se hallan
en vigencia.

Una primera condicién que debe estar cumplida para que
exista vigencia de la norma, por tanto, la sociedad real, es ma-
nifiesta: la norma tiene que ser conocida e igualmente tiene
que ser conocido cuando se da el caso regulado. Y si la socie-
dad no ha de consistir s6lo en que el juzgador juzgue ex post el
curso del destino, el curso del mundo regido por dioses, sino,
si es que la norma ha de ser puesta en practica por las perso-
nas, y no sélo padecida por ellas, es decir, si no ha de tratarse
de responsabilidad por el resultado, sino de responsabilidad
por la culpabilidad, la norma y el hecho abarcado por ella tie-
nen que serle conocidos ex ante a la persona, al actuar y al
omitir, al menos en el caso-base —atn habra que hablar so-
bre los casos-limite—. Al respecto, en el siguiente texto se en-
tiende por “conocimiento”, siempre “conocimiento actual”; lo
que se podria denominar “conocimiento no actual”, se llama
aqui “conocibilidad” o “desconocimiento evitable”.

No menos manifiesta es una segunda condicién de la socie-
dad real: las personas tienen que estar dispuestas —al me-
nos a grandes rasgos— también a acatar la norma. Una nor-
ma bien puede ser conocida y a pesar de ello no definir nunca
la forma de la sociedad, si nadie la pone en practica en su con-
ducta. Asi, por gjemplo, muchas normas cualesquiera de una
sociedad pasada o de una moral pasada seran conocidas, pe-
ro dado que tal conocimiento sélo es un conocimiento histéri-
co, las normas ya no determinaran la forma de la sociedad ac-
tual, aunque sean conocidas por muchos. Tal como fue expli-
cado al comienzo, eso no significa que una norma determine
la realidad social sélo cuando no se actia en su contra. Ella
rige también en caso de transgresion, en tanto éste sea en-
tendido como tal, pero ese entendimiento falta respecto de
las normas de religiones o morales fenecidas. De esta segun-
da condicién, la de que exista una voluntad de acatar la nor-
ma, no se tratard mds aqui, al principio (se volvera sobre ello
en la ultima parte). Las personas estdn definidas por el he-
cho de tener suficiente voluntad de acatar la norma. Si no
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prestan esa voluntad, ello significara: culpabilidad, o bien no
se tratara de la conducta de personas, sino de la de, por ejem-
plo, nifios inculpables.

B — Conocimiento como caso-base

1. Situacion normal

Las siguientes explicaciones rigen principalmente para la
primera condicién, el conocimiento de la norma y el conoci-
miento de cuando se da el caso regulado por ella. Si se esta-
blece una sociedad, esa condicién evidentemente no puede
quedar vaga; pues sin este conocimiento no se podria generar
una practica social determinada. Dicho a modo de ejemplo,
alli donde nadie sepa que determinados efectos dafnosos so-
bre el medio ambiente no “deben-ser”, o donde si bien alguien
lo sabe, no sabe cémo se pueden evitar esos efectos, no se con-
figurara una sociedad para cuya conformacion real también
cuente la proteccién del medio ambiente. Pero si se ha confi-
gurado una sociedad de determinada forma, entonces, el co-
nocimiento integrara el componente existencial sobreenten-
dido de cada persona que interactia en esa sociedad.

Ese “llegar a ser sobreentendido” ha de ser aclarado aun,
dado que decide acerca del alcance de cualquier regulacion
sobre el desconocimiento de la norma. A este respecto se hade
comenzar con el conocimiento de cuando se da el caso regula-
do por la norma, es decir, el conocimiento del tipo. En una so-
ciedad de cierta densidad, ese conocimiento no surge como sa-
ber aislado, que también se pudiera volver a olvidar, sino co-
mo saber con multiples puntos de apoyo, dentro de un com-
plejo de conocimientos respecto del cual no puede suceder que
sea dejado de lado o desplazado, o que ni siquiera se aprenda
0 que ya no se conozca, ya porque este saber configura la
orientacién en el mundo de cada persona y ella fracasaria sin
él. Si, por ejemplo, una persona arroja una piedra pesada con-
tra la cabeza de otro ser humano, y sabe esto, conoce también
el peligro de una lesién; pues en la vida cotidiana la precipita-
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cion de una piedra se vincula en tal medida de modo multiple
con la violencia, la fuerza, el impetu, y una cabeza, en igual
medida de modo multiple con la fragilidad, que la suposiciéon
de que eso no ocurriria, o incluso la ausencia de toda suposi-
cion sobre la consecuencia, hablaria de la incapacidad para
vivir, y, por ello, puede resultar imposible en una persona que
conduce su vida de modo al menos en cierta medida acepta-
ble. Formulado de modo drastico: quien al conocer el hecho
de que una piedra se encuentra con una cabeza no asocia a
ello la consecuencia de una lesién, no vivira él mismo por mu-
cho tiempo.

Pero si el que tira la piedra pudiera hacerles plausible, a
sus jueces, que él no conocia el peligro, ellos podrian partir de
tres posibilidades, en parte bien remotas. En primer lugar,
pueden admitir que la persona esta configurada de modo to-
talmente distinto, que ha sido socializada —sit venia verbo—
en una sociedad exética. Por ejemplo, quien proviene de una
sociedad en la que se desconoce toda clase de mecanica desa-
rrollada, puede no saber que destruye el mecanismo de un re-
loj al tocarlo; pero, al tocar el mecanismo, justamente tampo-
co actuara en el ambito cotidiano de su sociedad.

En segundo lugar, los jueces pueden inferir que la persona
tiene una imagen del mundo burdamente incoherente, con-
fusa, inidénea para avanzar ella misma en las situaciones
cotidianas mas sencillas, en otras palabras, que es débil
mental y, por ello, inimputable. Ello no significa que los jue-
ces inferirian la debilidad mental a partir de las suposicio-
nes del que arroja la piedra; més bien tales suposiciones son
directamente debilidad mental. Por tanto, en personas ca-
paces de culpabilidad, el desconocimiento del tipo —sea esto
entendido como una conclusion intermedia— no puede dar-
se con relacién a un objeto cualquiera —de forma tal que no
haya una ley causal, que una cabeza no pueda ser lesionada
o que los hombres sean inmortales, y otras similares—, sino
que puede suceder, en suma, s6lo como déficit de orientacién
individual dentro de una orientacién que a grandes rasgos
es acertada.
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En tercer lugar —y esto probablemente configure el grupo
de casos mas importante en la practica— los jueces podrian
juzgar que la persona no suele registrar determinados suce-
sos por falta de interés. A este respecto no se puede tratar de
que la persona no registre en absoluto lo obvio —si ella pro-
cediera en general de ese modo, se danaria permanentemen-
te también a si misma—; pues —tal como ya se observé an-
tes— tampoco su propia cabeza se sostiene si se encuentra
con una piedra precipitada. Por tanto, la persona no puede
actualizar lo obvio, a lo sumo, selectivamente: si bien sigue
teniendo interés en todo lo que se refiere a su propio bienes-
tar, no ve la realidad de los peligros que amenazan a otras
personas. Unicamente en esta razdn, en la ceguera de hecho
selectiva que se basa en la indiferencia, se podra fundar, en
el ambito de la sociedad practicada cotidianamente, el des-
conocimiento de una persona imputable y socializada en la
sociedad. En los demas casos tales personas tienen conoci-
miento de lo que sucede.

El resultado se puede trasladar al conocimiento de la nor-
ma. Dentro de una sociedad existente, también las normas se
apoyan reciprocamente y no pueden ser dejadas de lado o
desplazadas, sin que se extravie sin mas toda orientacién so-
cial. Piénsese que, tras una lesién corporal, alguien declara-
ra que no ha conocido el ilicito: la lesién corporal es la lesién
de la propiedad especial del cuerpo —;cémo podria pensar un
hombre que conoce la prohibicién del hurto o de la extorsién,
que la lesién del cuerpo es socialmente neutral?—. Y con ma-
yor razon seria imposible, en tanto él sea imputable, que no
haya conocido el complejo total de los delitos contra las perso-
nas. Nuevamente tal desconocimiento puede darse —con
prescindencia del caso mds bien curioso de una socializacion
exética— s6lo mediando una imagen basicamente incohe-
rente y confusa de la realidad social, por tanto, una imagen
del mundo social propia de un débil mental y, entonces, de un
inimputable, o bien se tratar4 de un desconocimiento basado
en desinterés selectivo, en indiferencia. A modo de ejemplo a
este respecto: Aquel que esta totalmente seguro de no ser
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atrapado, o que hace retroceder el interés de no ser atrapado
detras de otro interés, por tanto, quien en todo caso esta se-
guro de maximizar sus propios intereses podrd no tener pre-
sente, en caso de abuso sexual de una persona que estd a su
cuidado, la prohibicién de tal conducta, aunque seria actual-
mente consciente de ella si tuviera fidelidad al derecho.

(Sélo en razén de exhaustividad sea apuntada la posibili-
dad de que una persona —por ejemplo, en caso de una catas-
trofe que la conmociona— no piense en una relacién en si ob-
via, debido a que su atencién esta fijada a un suceso inusual:
en tales constelaciones de casos se abandona la sociedad en
su forma cotidiana.)

Lo dicho hasta aqui se puede resumir en un primer resul-
tado: En aquel ambito en que la sociedad muestra su forma
cotidiana, el desconocimiento de una norma por parte de una
persona imputable y socializada en esa sociedad es, como re-
gla, imposible, dado que, debido a las vinculaciones que sir-
ven de base a las normas entre si, un desconocimiento indivi-
dual convertiria la imagen del mundo social en manifiesta-
mente confusa e incorrecta, inidénea para lo cotidiano, y ten-
dria que ser explicado como debilidad mental; ello valdria
con mayor razén en caso de desconocimiento de un complejo
de regulacién completo. En todo caso, sigue siendo posible un
desconocimiento selectivo por indiferencia frente a la norma.

2. Suposiciones esotéricas de legitimacioén

Antes de tratar este problema del desconocimiento selec-
tivo por indiferencia y de mostrar en qué ambito un descono-
cimiento de la norma es posible por parte de una persona
tanto imputable como también interesada, por tanto, no in-
diferente, ha de mostrarse atin, a partir de lo anterior, una
conclusién sobre el concepto de conocimiento: conocimiento
de la norma, asi fue desarrollado aqui, es conocimiento de la
realidad social, conocimiento de lo cotidiano en la sociedad.
Si ello es asi, entonces, tiene conocimiento de la norma tam-
bién aquel que si bien conoce la realidad social no la acepta
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como valida. Ello sucede en un primer grupo de casos, cuan-
do el autor contrapone a la realidad putrefacta desde su pun-
to de vista, un mejor ideal, como suele ser el caso especial-
mente en el autor de conciencia. Cuando San Crispin, segin
una leyenda probablemente basada en un mala comprensién
de las fuentes, rob6 cuero a los ricos para fabricar zapatos en
favor de los pobres, el santo probablemente habra supuesto
que su actuar realizaba el verdadero derecho, querido por
Dios, contra una realidad putrefacta, pero conocia la incom-
patibilidad de su actuar con el ordenamiento real, en el que
los ricos, de hecho, estaban protegidos frente a los pobres.
Por ello, a pesar de la consciencia de obrar bien, y, por cierto,
“bien” segin un ordenamiento ideal, actuaba en conocimien-
to del ilicito, juzgado segin las normas de la sociedad, tal co-
mo de hecho estaba conformada.

Por tanto, las modificaciones o derogaciones traidas desde
afuera hacia el ordenamiento real, no anulan el conocimien-
to del ilicito, y, por cierto, aun cuando el autor esté convenci-
do de la legitimidad de sus imposiciones, ya en tanto sepa s6-
lo que vienen desde afuera. Formulado de modo drastico: El
revolucionario convencido no actia desconociendo el ilicito
realizado por €l al subvertir la sociedad, medido esto segtin
el antiguo orden, sino que aspira al fin de modificar la situa-
cion juridica que muy bien conoce.

En un segundo grupo de casos, el autor encuentra la razén
de la modificacién, de la derogacién, en el orden mismo, cier-
tamente s6lo como posibilidad, no desarrollada. Se trata
principalmente de casos en los cuales el autor considera nula
una norma porque contradice la Constitucién. ;Tiene aun, en
tal caso, conocimiento del ilicito, cuando transgrede la nor-
ma? Conforme al concepto desarrollado —de que el conoci-
miento de la norma consiste en el conocimiento de la realidad
social—, para dar una respuesta se debe distinguir: si el au-
tor parte de la base de que su concepcién serd confirmada por
los tribunales pertinentes, continudndose la interpretacion
practicada hasta el momento, entonces, la norma, desde su
punto de vista, no integra la realidad social; pues la realidad
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social se determina por la interpretacién practicada hasta el
momento. Dada esta situacién, la norma podria fundamen-
tar, a lo sumo, un ilicito aparente, en todo caso no un ilicito
real; formulado de otro modo, su conocimiento se convierte en
el conocimiento de algo que no es determinante, porque no se
ajusta a la Constitucién practicada.

Sin embargo, en esta forma, el segundo grupo de casos
probablemente no desempefie un gran papel. ;Quién puede
estar seguro ahora de que el tribunal interpretara la Consti-
tucién, en una cuestion discutida, del mismo modo que él
mismo, es decir, en contra del legislador? Por ello, en la for-
ma mas significativa en la practica de este grupo de casos, el
autor sabe con mayor o menor certeza que se halla solo en la
suposicién de la nulidad, es decir, en su interpretacién de la
Constitucion, pero en todo caso no estara seguro de imponer-
se en la praxis judicial. Como ejemplo puede servir una con-
tienda tipicamente alemana: Hace algunas décadas, el legis-
lador habia dispuesto que quienes viajaran en un automovil
debian ajustarse el cinturén de seguridad durante el viaje.
No pocos conductores se negaron a acatar la norma, y, por
cierto, invocando un derecho constitucionalmente garanti-
zado al libre desarrollo. Los tribunales no les dieron la razén
a los disidentes, y eso tampoco lo esperaban ex ante los disi-
dentes, en todo caso no con seguridad. Por eso, ellos tenian,
incluso ya antes del pronunciamiento del tribunal, al menos
conocimiento eventual del ilicito. También el Tribunal Su-
premo Federal se refiere (en un problema paralelo —la suje-
cién de la fiscalia a la jurisprudencia firme del Tribunal Su-
premo—) a la practica que se atiene al orden real: En razén
de que “las leyes penales... no llevan una vida propia” —lo
que significa, que no devienen reales sin llevarse a la practi-
ca por personas— “su interpretacion y permanente aplica-
cién practica por medio de los tribunales llamados a hacerlo

es determinante™l.

1 BGHSt,,t. 15, p. 156 y siguientes.
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II — DESCONOCIMIENTO INEVITABLE
DE LA NORMA

A — Grupos de casos

Queda en pie que conocimiento de la norma es conocimien-
to de la realidad social. Por tanto, desconocimiento de la nor-
ma por parte de una persona imputable y no indiferente sélo
puede producirse cuando haya una realidad social extrana,
no cotidiana, infrecuente, o bien cuando todavia no se pueda
saber exactamente en qué realidad habra de consolidarse una
socialidad surgente o cambiante. En concreto, esto significa
que hay tres grupos de casos de posible desconocimiento de ta-
les personas: primero, casos en los cuales una persona actia
en un ambito de la sociedad ajeno a ella; segundo, aquellos en
los cuales una norma es desconocida no en su nucleo, sino en
sus aspectos marginales; y, tercero, casos de desconocimiento
de normas puramente técnicosociales, es decir, normas que,
sin determinar la forma social, deben garantizar la posibili-
dad de administrar —en sentido amplio— la sociedad.

Sea dado un ejemplo para cada grupo de casos: Un caso del
primer grupo —actuar en un ambito de la sociedad ajeno—
se daria cuando un extranjero sin informacién conduce un
automoévil en el transito vial ajeno a él; sabra que habrd una
cantidad de cosas prohibidas y mandadas, pero cudles, preci-
samente, serd extrafo a él. Corresponde al segundo grupo de
casos —el 4mbito marginal de las normas— aquel en que al-
guien, al defenderse de un ladrén desvergonzado que anun-
cia su futuro regreso, comete una lesién corporal amparando-
se en la creencia de que habria derecho a quitarle las ganas al
ladrén, ya ahora mismo, en forma mesurada, de aquel regre-
so0; el que se defiende conoce la prohibicién de las lesiones, pe-
ro no su persistencia en este caso marginal. Con relacién al
tercer grupo de casos, se puede pensar, por ejemplo, en nor-
mas segun las cuales determinada conducta es antijuridica
si se realiza sin permiso de la autoridad. Cierto es que tam-
bién aqui hay normas cuyo desconocimiento puede resultar
imposible: cualquiera sabe que para construir una usina até-
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mica hace falta una autorizacién administrativa; pero no por
eso sabe que en Alemania est4 prohibido extraer sin autori-
zacion, en su propio terreno, aunque mas no sea un par de li-
tros de agua subterranea.

B — Derecho sélo positivo

Con esta descripcion de los casos de posible desconoci-
miento de la norma, sin embargo, no se aclara todavia que el
autor puede alegar el desconocimiento exonerador. El dere-
cho penal aleman distingue segun se trate de desconoci-
miento inevitable, que excluye la culpabilidad, o el descono-
cimiento evitable, en cuyo caso puede ser atenuada la pena
—no tiene que serlo—.

En lo que respecta al desconocimiento inevitable, la conse-
cuencia de excluir la culpabilidad se puede fundamentar qui-
z4 facilmente para el segundo y tercer grupo de casos —am-
bito marginal de las normas y normas técnicosociales—. Se
trata justamente de casos en los cuales el limite podria ser
trazado también de modo algo distinto sin revolucionar la
existencia social. En otras palabras, el limite no esta delinea-
do por una practica solidificada de la sociedad, sino prescrip-
to por el derecho positivo. Pero a tal derecho sélo positivo lo
acata del modo mds efectivo no aquel que lo internaliza, sino
que lo toma como viene, y ello significa de nuevo: si la razén
de vigencia de este derecho, la positividad, esta fuera de dis-
cusion, su contenido puede ser puesto en duda en el caso con-
creto, sin que esto pueda conducir a la inobservancia general
de tales normas.

No sélo el derecho mismo, sino también otra persona como
victima real o potencial puede aceptar esta consecuencia;
pues en la sociedad moderna, de libertad, el centro de las re-
laciones juridicas entre las personas nunca esta conformado
sin m4ds por el derecho sélo positivo, sino que deriva del orden
de la vida cotidiana, de las costumbres; en caso contrario, la
sociedad no seria una sociedad de libertad, sino una organi-
zacién de violencia. Lo sélo positivo afecta a casos margina-
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les, que no definen la imagen. En esa medida, ocurre lo mis-
mo que en el desconocimiento inevitable del tipo: en la inte-
raccién de personas imputables, también esto se refiere sélo
a casos marginales.

C — Conocimiento difuso de dmbitos regulados

La decision es mas dificil en el primer grupo de casos, es de-
cir, en aquel en que una persona actia en un ambito que si
bien es extrafio para ella, no lo es para cualquiera. A este res-
pecto las explicaciones han de concentrarse en el caso mas de-
licado: Alguien actia dentro de ese ambito especial, y, por pu-
ra indiferencia, no se ocupa de las regulaciones juridicas exis-
tentes; una indiferencia antes del hecho, entonces, tiene la
consecuencia de que al cometer el hecho faltan conocimientos
activables. En este caso, en alguna medida se puede resolver
la cuestion diciendo que el autor, asi y todo, revelara un cono-
cimiento eventual de la norma; asi, un piloto que despega sa-
be, sin conocer la altura de vuelo prescripta, que el hacer
rumbo a cualquier altura que él elija puede ser antinormati-
vo. Pero, con frecuencia, el conocimiento resultara en tales
casos demasiado difuso como para poder fundamentar en él
el reproche por violar una norma determinada: quien se mue-
ve en un transito vial totalmente ajeno a él (sin poder acabar
ya mismo con esto, es decir, por ejemplo, en un paso estrecho),
podri saber que probablemente vulnera algunas de las re-
glas, pero no cudles; lo mismo le ocurrira a aquel que presen-
ta una declaracién impositiva en favor de una empresa, sin
ser fuerte en derecho tributario, a aquel que, en el Ambito de
la medicina, tiene que operar con aparatos de rayos o mate-
rial de radiacién, sin conocer las disposiciones de seguridad,
etc. La cuestién de si las normas de las que el autor no se ha
preocupado protegen el cuerpo o la vida, o bien la propiedad o
el patrimonio, quiz4d también la competencia prioritaria de la
administracién para tomar una decisién, todo eso queda difu-
so; solo se conoce que probablemente existirdn algunas nor-
mas de esta clase. Un ejemplo: un médico de rayos X ya no se
preocupa por continuar su formacién y, por ello, puede no sa-
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ber que en adelante se prohibe una forma de aplicacién que
hasta entonces regia como estandar. En otras palabras, du-
rante la ejecucion podra existir conocimiento eventual o in-
cluso no eventual, de hacer algo equivocado, pero ni se sabe
con exactitud cual es la conducta equivocada, ni en qué senti-
do algo esta equivocado.

Parece natural aplicar las reglas de la actio libera in cau-
sa: Dado que el autor ya no puede conducirse segun las nor-
mas cuando él, dicho con una imagen, vive en un planeta ex-
trafo, ha de serle reprochado el que haya llegado, en suma, a
ese planeta. Por tanto, se pretende adelantar el reproche al
momento en que se asume la funcién, o buscarlo en que el au-
tor no se ha informado a tiempo. Es manifiesto, sin embargo,
que tal adelantamiento no daria la solucién; pues, en el mo-
mento anterior, el conocimiento de la préxima violacién a la
regla resulta igualmente sélo de modo difuso, por tanto, como
conocimiento de la norma no se concreta suficientemente co-
mo para poder dar base al reproche de culpabilidad.

Por ello, se intentara abordar el problema de otra manera.
De las numerosas vias propuestas han de ser tratadas aqui
brevemente dos. Segun la primera propuesta de solucién, po-
dria serle formulado al autor un “reproche indirecto de culpa-
bilidad por el hecho”, cuando el desconocimiento inevitable al
momento del hecho se base en que antes, “en forma reprocha-
ble”, no se haya informado sobre el estado de las normas, con
lo cual se presupone el reproche de que el aceptar la actividad
en el ambito especial ya debié ser previsto en el momento
previo. La construccion es similar a la de la culpa por asun-
cién en la imprudencia, es decir, cuando se asume una activi-
dad respecto de la cual quien la asume no esta en condicio-
nes, conociblemente, de llevarla a cabo correctamente?. La
fundamentacién no sustenta el resultado: un “reproche indi-
recto de culpabilidad por el hecho” no se puede fundamentar

2 Rudolphi, Unrechtsbewufitsein, Verbotsirrtum und Vermeidbarkeit des
Verbotsirrtums, 1969, p. 252 y siguientes.
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por la conducta anticipada, ya por el hecho de que esta con-
ducta no puede ser reprochada en vista de un hecho futuro
determinado, sino, a lo sumo, en vista de un conjunto difusa-
mente combinado de hechos diferentes, pero justamente atin
no concretados; de este modo se caracteriza a la vez la dife-
rencia con la culpa por asuncién en la imprudencia: en esta
propuesta, no esta en juego un reproche indirecto del hecho,
sino un reproche directo por la hostilidad general frente a la
norma, respecto de lo cual, sin embargo, falta un tipo, justa-
mente un tipo de hostilidad general frente a la norma.

La segunda propuesta de solucién discurre de modo mads
radical: el concepto de desconocimiento inevitable se inter-
preta normativamente; seria no conocido de modo inevitable
no ya todo aquello que al autor le es actualmente inaccesible
incluso con la mejor buena voluntad, sino sé6lo aquello inacce-
sible por cuya imposibilidad de acceso no es competente el au-
tor. Formulado de otro modo, no se pregunta por la existencia
real del variable conocimiento del autor al momento del he-
cho, sino por la existencia debida; si el autor es competente
por el conocimiento, si, por tanto, al menos el conocimiento
variable integra la existencia debida, esa situacién significa
“evitabilidad”, si es incompetente, significa “inevitabilidad”3.

A esta propuesta de solucién no se le puede negar, al me-
nos, coherencia externa: si el derecho no espera que el autor
quiera acatarlo, sino que presupone la voluntad de acata-
miento, ;por qué deberia esperar a que el autor se haya infor-
mado sobre la situacién normativa, y no podra presuponer
mas bien el estar informado? Sélo que esta coherencia exter-
na —y esto genera una primera duda sobre la propuesta de
solucion—puede ser llevada aun mas all4; no sélo se podria
exigir contrafdcticamente un estado de conocimiento, sino
también aptitudes, fuerza exterior y demads. Quien reprocha-
blemente no adquiere determinadas capacidades, a pesar de
ello tendria que ser tratado como capacitado para las funcio-

3 Timpe, GA, 1984, ps. 51y ss. y 65.
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nes; quien reprochablemente arruina su fuerza corporal,
igualmente como fuerte; quien reprochablemente se embo-
rracha, como sobrio; y esto, hasta la suposicién probablemen-
te ya grotesta de que aquel que reprochablemente se quita la
vida deberia ser considerado como atn vivo.

Las mencionadas ampliaciones de la propuesta de solu-
cién ponen en claro de qué se trata en ella: En lugar de la de-
fraudacién por el hecho de que una persona no acaté una nor-
ma, aparece otra, a saber: que una persona reduce el alcance
de la conducta controlable por ella. Formulado en términos
de teoria de las normas, esto significa no que la norma es que-
brantada, sino que el destinatario de la norma se diluye.
Ahora bien, los defensores de la propuesta de solucién no nie-
gan esta constatacién, pero objetan que una persona no pue-
de alegar una autodisminucién, por la que ella es competen-
te. Asi se dice en la bibliografia, por ejemplo, que, en contra
de la teoria del dolo, la teoria de la culpabilidad no exige cono-
cimiento o conocibilidad precisamente en el momento del he-
cho, mas bien “la libertad de decidirse en favor del derecho, y,
con ello, la imputacién a la culpabilidad, sélo presupone que
el autor” hubiera podido “enterarse de la cualidad juridica de
su conducta futura”, “antes de que él actuara, pero no que es-
to también fuera posible, todavia, en el momento del hecho™.
Siesto fuera correcto, también en otros casos tendria que ser-
le exigido en la sociedad, auin actualmente, al que carece de
orientacién en razon de su propia competencia, encontrar el
camino debido; pero este no es el caso. Cierto es que aquel
que se convierte a s{ mismo en falto de orientacién, en las
consecuencias es considerado él mismo como competente por
perder el camino, pero, dentro de su falta de orientacién que
de hecho ha ocurrido, nadie lo tratara como todavia orienta-
do, sino como perseguido inevitablemente por la maldicién
del hecho malo. Dicho a modo de ejemplo, si alguien se inter-
na de modo imputable en un campo minado, deberd imputar-

4 Stratenwerth, en: Dornseifer y otros, Geddchtnisschrift fiir Armin
Kaufmann, 1989, p. 491.
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sele a é] mismo que perezca, pero nadie esperara de él que
eluda todas las minas de modo planificado. De este principio
general, de que la falta de orientacién, otro defecto cogniti-
vo, 0 incluso uno psiquico, no suprimen la expectativa nor-
mativa actual sin considerar la razén de la insuficiencia, no
puede desvincularse el derecho penal para el caso del error
sobre la norma.

La propuesta de solucién que aqui se discute formula, por
tanto, como culpabilidad en el momento del quebrantamien-
to de la norma lo que sustancialmente es “tener la culpa” de
la insuficiencia personal. Si este “tener la culpa” no ha de ser
un proceso con el cual se dane el autor a si mismo al menos
con tanta probabilidad como a otros —un proceso que, por
tanto, ponga de manifiesto per se la incompetencia del au-
tor—, sino que mas bien el “tener la culpa” de la insuficiencia

puede ser usado como medio para sustraerse de sus deberes,
entonces, el legislador tiene que introducir un tipo corres-
pondiente. En el derecho aleman hay un tipo de esa indole
para un caso particular, a saber, para el caso del ponerse a si
mismo en estado de embriaguez (§ 323 a, StGB); aqui no se
imputa el hecho cometido en enajenacion, sino justamente el
hacer posible, con el acto de embriagarse, delitos sélo difusa-
mente identificables. Lo correspondiente seria tipificar tam-
bién —si es que hace falta— la pérdida imputable del conoci-
miento de la norma.

II1 — DESCONOCIMIENTO EVITABLE
DE LA NORMA

A — ;“Motivo” para la evitacién?

En un ultimo capitulo ha de tratarse, primeramente, cuian-
do es evitable un desconocimiento de la norma en el momento
que, como se Vvio, interesa: el momento del hecho; y, en segun-
do lugar, cudndo el desconocimiento evitable o incluso el evi-
tado, el conocimiento, debe ser tenido en cuenta por el autor,
es decir, cuando debe conducir a la evitacién del hecho.
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Usualmente, la respuesta sobre la evitabilidad de un des-
conocimiento reza que ésta estaria dada cuando el autor, a
pesar de tener un motivo para indagar por la existencia de
una norma, no ha hecho nada al respecto. Empero, al menos
esta formulacion de la problemaética queda atascada en natu-
ralismos. Conforme a la teoria mejor elaborada desde el pun-
to de vista psicologizante, se sostiene que una “capacidad pa-
ra conocer” presupone al menos que exista una “representa-
cion de la posibilidad de que el proyecto de accién estaria de
algin modo prohibido™. Pero si esta representacion existe y
no significa nada para el autor, él no seguira orientandose
por este hilo. Es decir, incluso esta representacién da un mo-
tivo no en el sentido psicolégico-individualizante, sino en un
sentido normativo: ella debe dar un motivo. En otras pala-
bras, el autor reaccionara a la representacién sélo si a €l le
importa acatar el derecho; pero dado que el derecho no puede
dejarse desplazar porque el autor no se ocupe de €él, el motivo
para acatar el derecho es sencillamente presupuesto; nadie
puede invocar que le falta ese motivo.

Pero si el motivo para acatar toda norma que es norma ju-
ridica, es pensado como realmente existente en el autor, en-
tonces, el autor acatara no sélo las normas que ya estdan ante
sus 0jos, sino también aquellas que se le aparecen ante sus
ojos en razén del motivo, es decir, que son actualizadas me-
diante el motivo, como especialmente las normas que en un
momento anterior no se conocieron de modo actual por indife-
rencia. Dicho a modo de ejemplo: incluso aquel que no tiene la
menor idea actual de que conduce demasiado rapidamente
con su automovil, podria evitar el desconocimiento de la nor-
ma que prohibe esto, si revisara su conducta por el interés su-
ficiente en acatar el derecho y fuera hecha consciente la nor-
ma almacenada, pero no actualizada. Esto no significa que
cualquier persona tenga que reflexionar permanentemente
sobre su hacer y su omitir; mas bien la juridicidad de la con-
ducta cotidiana es conocida por todos como una cualidad de

5 Horn, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, 1969, p. 106.
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ella; en esa medida, el motivo presupuesto no puede producir
nada, porque ya se produjo todo. Solamente en situaciones no
estereotipadas el motivo encuentra un punto de partida, y
ningin ciudadano es sobreexigido cuando, en tales situacio-
nes, tiene que reflexionar acerca de la juridicidad de sus pro-
yectos de accion. A este respecto, el estereotipo estd definido a
partir de la sociedad, no del individuo; una vez mas a modo de
ejemplo: quien abusa sexualmente de personas que estdn a
su cuidado, actda en una situacién no estereotipada, aun
cuando se haya habituado a si mismo a tales procesos y la va-
loracion juridica le resulte indiferente. El estereotipo es, en-
tonces, sélo el curso ordenado, no también el que esta fuera de
orden, pero es practicado usualmente.

De este modo, ya se puede formular una primera conse-
cuencia intermedia: No es decisivo si el individuo se ve moti-
vado; mas bien el derecho presupone como dado un motivo
para activar todo lo disponible; se satisface esta exigencia de-
terminada normativamente en el ambito de lo que estereoti-
padamente es conforme al derecho mediante el conocimiento
de la conformidad al derecho.

B — Competencia por la situacién de impulso

Siguen ahora las explicaciones sobre el segundo problema
parcial, la relacion entre desconocimiento evitable o descono-
cimiento evitado y evitacion del hecho. Con el método des-
cripto —presuponer un motivo para acatar el derecho— se
puede averiguar la medida méaxima del conocimiento de la
norma individualmente reproducible, pero con ello no esta
dicho aiin que sélo porque el conocimiento de la norma sea re-
producible con este método, también tenga que incumbirle
también algo de esto al autor. La respuesta a la cuestién de
cudndo el autor es competente para evitar el ilicito conocible
o incluso conocido se puede resolver en una frase. El es com-
petente cuando su saber actualizable o incluso actual forma
parte de su rol, e incompetente, cuando se trata de un saber
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especial individual o de suposiciones que provienen del exce-
so de escrupulosidad individual.

Comiéncese por lo altimo, el exceso de escrupulosidad: un
portador del rol, un ciudadano juridicamente concienzudo,
observa las normas del ordenamiento real. Conforme a ello, el
autor, como todo ciudadano, puede tratar como conforme a
derecho lo que estereotipicamente es conforme a derecho. Na-
die tiene que contar con modificaciones antes de que éstas ha-
yan sido introducidas segin el procedimiento previsto para
ello. Por tanto, quien, por ejemplo, supone que una firme ju-
risprudencia, segin la cual su conducta estd permitida, sera
modificada préximamente, lo cual sucede también ensegui-
da, no actiia con consciencia de infringir una norma del orde-
namiento real, a pesar de lo acertado de su suposicién.

Ademas, ningin ciudadano que se mueve en su ambito in-
terno o en el Ambito abierto a todos sin restricciones, como por
ejemplo un peatén o un comprador en el mercado, tiene que
adquirir por si mismo nuevas informaciones juridicas, al me-
nos no en un estado que se entienda como estado de prestacio-
nes; mas bien él puede confiar en que las modificaciones le se-
ran comunicadas de modo eficiente. Si se producen modifica-
ciones, ellas no forman parte, antes de su publicacién eficien-
te, de las normas que deben ser observadas por todos, y, por
cierto, aun cuando el autor haya sabido de ellas mas o menos
por casualidad; pues su rol de “persona comin” no abarca ta-
les conocimientos.

Ya con ello se entra en el terreno, mas importante en la
practica, del conocimiento especial: Si la sociedad tiene a dis-
posicién procedimientos para la solucién de dudas sobre la si-
tuacidn juridica, y el procedimiento conduce a un resultado
inequivoco, entonces, un conocimiento individual de que el
procedimiento estuvo afectado de deficiencias ya no integra
el rol de un ciudadano. En concreto: Quien como lego en una
cuestién comun consulta a un abogado corriente que ha apro-
bado su examen estatal (!), puede confiar penalmente en la
respuesta, aun cuando individualmente tenga todo el motivo
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para desconfiar, por ejemplo, porque oy6 casualmente que el
abogado le decia a un tercero que se sentia inseguro en su de-
cision. Pero él ya no puede confiar cuando esto contradice el
rol de quien busca la respuesta juridica, por ejemplo, cuando
el abogado consultado aconseja, al tiempo en que hace una
guinada, burlar la norma mediante “maniobras groseras™.

Para ambitos de actividades con acceso restringido, rigen
reglas mas estrictas, en tanto estas restricciones deban ser-
vir también para asegurar conocimientos juridicos estanda-
res. El panorama alcanza desde las profesiones de asesora-
miento juridico e impositivo hasta la de un simple conductor
que tiene que tener su registro. Quien ejerce tales activida-
des tiene que seguir las modificaciones del estdandar, con lo
cual todavia no se establece la medida del cuidado que se es-
pera de él —no es que el conductor tenga que abonarse al bo-
letin oficial, pero el comerciante de armas al menos si debe
hacerlo con el boletin informativo de su asociacién profesio-
nal—. Qué portador de un rol puede confiar en qué situa-
cién, forma parte de la descripcion de la organizacién con-
creta de una sociedad; uno puede figurarse muchas image-
nes. Tales concreciones pueden quedar aqui de lado; sélo se
ha de mostrar que se trata de un problema que evoca aquel
de la determinacién de la forma de la conducta no permitida
en el marco de la realizacién del tipo: Alli se trata de la com-
petencia por la conduccién de la accién, aqui de aquella refe-
rida a la conduccién del impulso, en todo caso, de una cues-
tién normativa: competencia.

C — Competencia por las consecuencias
de la situacion de impulso

El paralelismo se puede continuar: también la imputabili-
dad del resultado de 1a conduccién errénea sucede, en la con-
duccion del impulso (es decir, entre otras cosas, respecto de
la conocibilidad de la norma), segtin los principios conocidos

6 KGJR, 1977, ps. 379 y 380.
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a partir de la conduccién de la accién, sélo que ocupa el lugar
de lo que es resultado de la conducta tipica, el resultado de la
situacién de impulso, lo que significa que el lugar de la com-
petencia por el resultado tipico lo ocupa la competencia por el
conocimiento de la norma, o, en el caso inverso, que a un re-
sultado no imputable le corresponde la incompetencia por la
inobservancia de la norma.

Una difundida opinién entiende que también habria in-
competencia, cuaando un autor dubitativo, si se hubiera infor-
mado, habria obtenido informacién equivocada, pero siempre
que hubiera podido confiar en esta informacién equivocada
—a la que sin embargo no se ha llegado—. Este punto de vis-
ta no es correcto, en primer lugar, ya por razones normoldgi-
cas; pues nadie que se halla en dudas tiene la misién de sacar-
se la duda por medio de informaciones; la persona que duda
solamente esta obligada a omitir el proyecto dudoso (o bien,
en los delitos de omision, a ejecutar de todos modos la accién
de salvamento). Dicho a modo de ejemplo, quien, al conducir
por la calle, no sabe si tiene que hacerlo por la derecha o por la
izquierda, se puede quedar en su casa que todo estara en or-
den. Mas aun, en tanto se trate de representaciones —de to-
dos modos, inseguras— de la situacién juridica realmente da-
da, y sélo de tales casos (pues las dudas sobre una situacién
juridica ficticia conducen al delito putativo), la norma se ago-
ta en la disposicién de evitar la situacion ilicita asi y todo re-
conocida de modo eventual.

El punto de vista esbozado no debe ser seguido, ademas,
por otra razén: y es que no habla de la imputabilidad de un
curso real, sino de la no imputabilidad de uno hipotético; esto
dltimo interesaria si la hipétesis se transformara en reali-
dad, pero eso no atafie al caso a decidir. Cierto es que, para la
hipétesis, uno puede remitirse a que, en caso de darse la in-
formacién, se habria producido un error que no deberia acha-
carse al autor, pero a esta informacién de hecho no se ha lle-
gado, y, por ello, el conflicto no se puede resolver con la hipéte-
sis. Dicho a modo de ejemplo: un agricultor duda acerca de si
puede colocar una fuente sobre su terreno sin autorizacién
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administrativa (segun el derecho aleman, no puede hacerlo);
considera la posibilidad de consultar a su abogado, pero no lo-
gra hablar con él y construye la fuente siguiendo en la situa-
cién de duda. El abogado le habria dado erréneamente la in-
formacién equivocada (permitido). Pero dado que €l de hecho
no le ha dado ninguna informacién, rechazara acertadamen-
te una culpa de su parte en el suceso, y su aseguradora veria
probablemente s6lo como una broma la ocurrencia de preten-
der una reparacién por la hipotética informacién equivocada
del abogado. Entonces, la via de trasladar el conflicto del au-
tor al abogado esta obstruida; culpa hipotética o mala suerte
hipotética, desgracia hipotética, no explican conflictos reales.

Pero eso no significa que a partir de aqui interese si la du-
da del autor fue resuelta realmente o no; no esta en juego la
psiquis, sino la competencia, que es la que decide si el autor
puede partir de la juridicidad de su conducta o no. Entonces,
quien le pregunta a una persona digna de confianza y recibe
de ella una informacién equivocada, puede poner esta infor-
macién como base del planeamiento restante, y no desempe-
fia ningun papel la cuestién de si él considera la informacién
como convincente o como poco plausible. Mas aun, ni siquie-
ra necesita adquirir la informacién como conocimiento, cuan-
do solo recaba por ella y ha cumplido asi su parte. Por ejem-
plo: un exportador que duda acerca de si pueden ser exporta-
dos ciertos aparatos militares, consulta por escrito al minis-
terio competente; le llega la respuesta, que reza de modo
equivocado —en el sentido de que el negocio estaria permiti-
do—, pero, por desatencién, no la ha leido y cree ahora que el
ministerio la retarda; enojado, lleva a cabo la exportacién con
conocimiento eventual del ilicito. En el momento en que el mi-
nisterio le dio la informacién, perdié la competencia referida a
tener que seguir preocupandose por el conocimiento de la nor-
ma, y, por cierto, independientemente de la forma de su orga-
nizacién interna. La cuestién de si lee la informacién y confia
en ella, lalee y sigue dudando o bien no la lee y ya no piensa en
nada onolalee y sigue dudando, es irrelevante. En el momen-
to en que la informacién llega a su organizacién ya no rige pa-
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ra él una expectativa cuyo contenido sea que él considerara
la situacion juridica como al menos dudosa; pues la elabora-
cion de la situacién interna puede conducir al resultado de
que el negocio esté ciertamente permitido, lo que significa
que él ha rendido lo que se requiere en su rol respecto del aca-
tamiento de la norma.

D — Medicién de la pena

Dado que se trata de competencias y no de fenémenos psi-
quicos, no seria adecuado penar, en el caso de desconocimien-
to evitable, necesariamente de modo atenuado con relacién
al caso de que exista conocimiento. Mds bien ha de ser decisi-
va la razén por la cual el autor no evita el hecho: si el autor es
él mismo competente por la no evitacién en todo el alcance,
también merece la pena total, siendo indiferente que conocie-
ra el ilicito o “s6lo” pudiera conocerlo. Asi ocurre especial-
mente en el caso de un autor que en el momento actual care-
ce de conocimiento por indiferencia: si, por ejemplo, un con-
ductor no piensa en los limites de velocidad introducidos
nuevamente, porque no le interesan —en la seguridad de no
ser atrapado—, entonces, este desconocimiento no ofrece
ninguna razén para atenuar la pena.

Si el autor ha de ser desgravado, tiene que poder invocar
que su desconocimiento se debe a razones que no le atanen, es
decir, por ejemplo, por el desconcierto de caer sorpresivamen-
te en una situacion compleja, por distraccion causada por mo-
tivos juridicamente plausibles, como peligros sorpresivos y
de peso. Nuevamente deben quedar de lado las particularida-
des, pero el principio de que justamente decide la medida de
la competencia y no la medida de la realizacién psiquica del
ilicito, deberia haber quedado claro.

IV —RESUMEN

1. — En tanto una sociedad cotidianamente sea real para
todos, el desconocimiento de la norma puede apare-
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cer, en caso de una persona imputable y socializada
en la sociedad, en todo caso como un desconocimiento
selectivo, basado en indiferencia.

2. — Las suposiciones de legitimacién esotéricas no anu-
lan el conocimiento de la norma.

3. — El esporadico desconocimiento inevitable de la nor-
ma en el Aambito del derecho sélo positivo no pone en
peligro el principio del caracter determinante del de-
recho positivo.

4. — Siuna persona se mueve en un ambito normativo aje-
no a ella, el conocimiento de la norma que ella puede
alcanzar solamente por el conocimiento de la ajeni-
dad es demasiado difuso como para poder dar susten-
to a un reproche de culpabilidad por el hecho. Para la
punicién haria falta un tipo de infidelidad indetermi-
nada a la norma.

5. — La evitabilidad de un desconocimiento de la norma no
requiere ningun motivo; mdas bien éste es postulado
por la norma.

6. — Mads preciso que hablar de evitabilidad es hablar de
competencia por la evitacién del hecho. Los principios
de la competencia son correspondientes a los de la im-
putacién objetiva.

7. — La medida de la culpabilidad sigue a 1a medida de la
competencia por la evitacién del hecho, no a la medida
de la realizacién psiquica del ilicito; conforme a ello,
especialmente en caso de desconocimiento selectivo
que se basa en indiferencia, existe plena culpabilidad.

OBSERVACIONES SOBRE LA BIBLIOGRAFIA

Las monografias de Rudolphi y Horn fueron citadas ya en
el texto (notas 2 y 5). En contra de la deduccién aqui intenta-
da del conocimiento del ilicito a partir del conocimiento de la
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realidad social se halla el intento de presentar a la “conscien-
cia del ilicito... como posibilidad de autoconstitucién del suje-
to libre entre otros sujetos libres”, en Groteguth, Norm- und
Verbots(un)kenntnis. § 17 Satz 2 StGB, 1993. Sobre la biblio-
grafia, véase, por lo demas, las referencias de Jakobs, Stra-
frecht, AT, 2% edicién, 1991, 18/previo a 1; Derecho penal. Par-
te General, 1995, doctrina del apartado 18.

PARAGRAFOS DEL CODIGO PENAL ALEMAN (STGB)
VINCULADOS A ESTE CAPITULO*

De la parte general:

§ 16. Error sobre circunstancias de hecho. 1) Quien, al cometer el hecho,
no conoce una circunstancia que pertenece al tipo legal, no actia dolosamen-
te. La punibilidad por comisién imprudente queda intacta.

2) Quien, al cometer el hecho, supone erréneamente circunstancias que
realizarian el tipo de una ley mas benigna, sélo puede ser penado por comi-
sién dolosa conforme a la ley mas benigna.

§ 17. Errorde prohibicion. Si, al cometer el hecho, al autor le falta la com-
prensién de realizar un ilicito, actia sin culpabilidad, si no pudo evitar este
error. Si el autor pudo evitar el error, la pena puede ser atenuada conforme al
§ 49, parr. 1.

De la parte especial:

§ 323 a. Embriaguez plena. 1) Quien se embriagare dolosa o imprudente-
mente mediante bebidas alcohdlicas u otras sustancias embriagantes, sera
penado con pena privativa de libertad de hasta cinco afios o con pena de mul-
ta, si en ese estado cometiere un hecho antijuridico y no pudiere ser penado
por él en razén de que, debido a la embriaguez, se hallaba en un estado de in-
capacidad de culpabilidad o en razén de que esto no pueda ser excluido.

2) La pena no podra ser més grave que la pena con que esté amenazado el
hecho cometido en estado de embriaguez.

3) Elhecho sélo sera perseguido a instancia de parte, con autorizacién o a
peticién de pena, si el hecho cometido en estado de embriaguez sélo pueda ser
perseguido a instancia de parte, con autorizacién o a peticién de pena.

* Nota de traduccién.
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Acotaciones sobre el concepto de peligro concreto
y de delito de puesta en peligro
en el ejemplo del § 221 del Codigo Penal alemén

proresorpocTor EBERHARD STRUENSEE univeRsiDAD DE MONSTER

A — Introduccién

1. La exposicion en el sistema de proteccidon
de bienes juridicos

Junto a los delitos que comprenden la lesion dolosa e im-
prudente de bienes juridicos, hay algunos tipos que penan
formas de conducta de determinada clase, si ellas conducen
a poner en peligro la vida o la integridad corporal. Se cuen-
tan aqui —especialmente—, la puesta en peligro del transi-
to vial (§ 315 ¢, StGB) y la intervencién peligrosa en el tran-
sito vial (§ 315 b, StGB). A estos tipos penales pertenece, en
lo esencial —como se habra de exponer atin més de cerca—,
también la norma penal sobre la exposiciéon de personas.

2. Clasificaciones dogmadticas

En la dogmatica alemana del derecho penal se ubica a los
delitos de puesta en peligro como contrapuestos a los delitos
de lesion. El punto de referencia de esta clasificacién es el
bien juridico protegido. En los delitos de lesion, el tipo legal
describe una lesion del bien juridico. Los delitos de homicidio

* Traduccién de Marcelo A. Sancinetti (UBA, UTDT, UNPSJB, UNNE).
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tienen por contenido la lesién del bien juridico “vida”; el hur-
to (§ 242, StGB), la apropiacién indebida (§ 246, StGB) y el
dano (§ 303, StGB) contienen casos de lesién a la propiedad.

También la categoria de los delitos de puesta en peligro
estd definida por la relacién con una lesién del bien juridico.
Se distinguen dos casos de esta relacién, a saber, los delitos
de peligro concreto y abstracto.

Se trata de delitos de peligro concreto, cuando la ley exige
que en el caso individual, un bien juridico entre en peligro
efectivamente. Estos delitos se reconocen en razén de que o
bien la ley exige textualmente la produccién de un peligro
para el objeto del hecho —asi, p. €j., el § 315, ¢, StGB— o bien
la interpretacion pone de manifiesto ese requisito. Para el
derecho positivo aleman hay que acotar atin que no hay deli-
tos generales de puesta en peligro. Por tanto, no hay un tipo
penal de la causacién dolosa o imptrudente de un peligro pa-
ra la vida o la salud de otros; Binding habia denominado
despectivamente una categoria de esa clase como “engendro
criminal”l. En el derecho aleman siempre es necesario que
el peligro sea producido por acciones 0 medios de determina-
das caracteristicas, en el caso del § 315, ¢, StGB, p. €j., por la
conduccién de un vehiculo y la infraccién a determinadas re-
glas del transito vial.

Delitos de puesta en peligro abstracto son aquellos en los
cuales la ley conmina con pena acciones que fundamentan de
modo caracteristico el peligro para un bien juridico. En el ca-
so particular, empero, no hace falta que un bien juridico en-
tre en la esfera de alcance de la accién peligrosa. Un ejemplo
de esta categoria de delitos, que, entretanto, se ha vuelto clé-
sico, esta configurado por el tipo de “ebriedad en el transito”,
del § 316, StGB. Conforme a ello, es punible aquel que, en el
transito vial, “conduce un vehiculo, a pesar de no estar, como
consecuencia del consumo de bebidas alcohdlicas o de otros

1 Binding, GS, t. 86 (1919), p. 353.
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medios embriagantes, en condiciones de conducirlo con segu-
ridad”. La inseguridad en la conduccién, producida por el me-
dio embriagante, es causa frecuente de accidentes con graves
consecuencias para la vida, la salud o la propiedad de otros
que participen en el transito vial o de personas afectadas por
éste (por ejemplo, los aledafios). Pero la punibilidad en el ca-
so particular no depende de que se haya producido una “si-
tuacién critica” cualquiera para un bien juridico protegido.
Mais bien el temor de que ello suceda, queda como mero moti-
vo del legislador para prohibir acciones descriptas de deter-
minado modo, por su peligrosidad?.

B — De la interpretacién
del tipo de exposicion o abandono

1. Panorama

El delito basico de exposicién de personas reza asi:

“Sera penado con pena privativa de libertad desde tres
meses hasta cinco afos, quien expusiere a una persona
desamparada por su corta edad, decrepitud o enferme-
dad, o quien abandonare en situacién de desamparo a
una de esas personas, cuando esté bajo su custodia, o
cuando tenga que cuidar de su alojamiento, subsisten-
cia o asistencia”.

Los parrafos 2° y 3° contienen calificaciones, previendo, el
parrafo 3°, un marco penal agravado, cuando se haya produ-
cido una lesién corporal o la muerte de la victima; a este res-
pecto, el autor tiene que haber actuado, en relacion a la conse-
cuencia mas grave, al menos imprudentemente (§ 18, StGB).

“Exponer” es un traslado de la victima; “abandonar”, un
traslado del autor desde el lugar en que se halla hasta ese

2 Cf.M.E. Mayer, Der Allgemeine Teil des Deutschen Strafrechts, 2 edi-
cidn, 1923, p. 129; Welzel, Fahrlissigkeit und Verkehrsdelikte, 1961, p. 23,
nota 52.
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momento. Esta es la caracterizacién usual del contenido de
ambas formas de conducta y de la diferencia entre ellas®.

Ademas, ambas formas de conducta tienen que poner a la
victima en una situacién de desamparo o bien dejarla en esa
situacién. La victima se halla en situacién de desamparo
cuando no puede aventar por si misma un peligro grave pa-
ra su vida —y, segin la opinién dominante, también para su
salud—. Se basa en este requisito la declaracién de la dog-
matica de que, en la exposicion de personas, estd en juego un
delito de peligro concreto.

El requisito de la situacién de desamparo conduce a ulte-
riores consecuencias que anticipo como tesis: “Exponer”, o,
mds precisamente, el resultado del exponer, es el quitar o
impedir una ayuda ajena al autor; “abandonar”, o, mas pre-
cisamente, el resultado del abandonar, es el hacer imposible
la propia ayuda.

2. Exponer

El exponer, es decir, el trasladar a la victima, sucede, las
mas de las veces, llevando el autor mismo a la victima a otro
lugar. Pero la variacién del lugar se convierte en exposicién
recién cuando estan cumplidos otros dos presupuestos: se le
sustrae a la victima la ayuda ajena (o bien otra proteccién
subsistente), y ella entra por esa via en una situacién de de-
samparo. Sea explicado esto con mds detalle en algunos
ejemplos:

Si, en el lugar en que estaba la victima originariamente,
no tenia ella por qué esperar una ayuda ajena, la varia-
cion del lugar no conduce a un empeoramiento de la si-
tuacién: El conductor que, en fria noche de invierno, reco-
ge a un ebrio en un paraje olvidado de la mano de Dios, y
lo lleva consigo apoyandolo en la superficie abierta de su

3 Schonke - Schroder - Eser, StGB, 25% ed., 1997, § 221, nros. 6y 7.



EXPOSICION Y ABANDONO DE PERSONAS 85

pequefio acoplado, pero, luego de una discusién, lo deja
nuevamente en la calle, no agrava, por esa variacion del
lugar, el peligro de muerte por enfriamiento.— Quien lle-
va al toilette a una persona débil produce una modifica-
cién del lugar en que ella se hallaba, pero no comete una
exposicién.— La madre que deja a su hijo recién nacido
en el umbral de una casa ajena, aumenta las chances de
la victima de recibir una ayuda ajena, si es que no habia
que contar con que, en caso contrario, otra persona se ha-
bria ocupado de la victima. (El que la madre sea even-
tualmente punible por “abandono” es otra cuestién.)

Si uno exceptia a estos casos de la punibilidad del § 221,
StGB —tal como lo hace la concepcién general—, puede fun-
damentar dogmaticamente esa excepcién sélo sobre la base
de que se incluye en el tipo, por interpretacién, un presu-
puesto no escrito: mediante la variacion del lugar, la victima
tiene que ser puesta en situacion de desamparo*. Por cierto,
también la ley menciona el requisito de la situacién de de-
samparo, pero s6lo en relacién con los casos de abandono. El
que también en la alternativa tipica del “exponer” tenga que
darse la situacién de desamparo, se puede fundamentar no
s6lo con la solucién evidente de los ejemplos mencionados
—que quizd no sea evidente para todo el mundo—. En favor
de ello hablan otros puntos de vista. En el contenido de ilici-
to y de culpabilidad la ley equipara la exposicién (por parte
de un no garante) con el abandono (por parte de un garante).
De alli se deriva que, valorativamente, también la punibili-
dad de la exposicion exige asimismo una puesta en peligro
concreto, igual a la del abandono. Adicionalmente, la exten-
sién del requisito de la situacion de desamparo se sigue tam-
bién del tipo del delito calificado por el resultado del § 221,
parr. 3°, StGB: “Por” la exposicién se puede causar una le-
sién corporal grave, sélo si se atravesé antes el estadio del
peligro correspondiente.

4 Asi yalasentenciadel RGSt., t. 7, ps. 111 y 112.
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La exposicién, por tanto, esta consumada recién cuando la
victima, tras ser trasladada a otro lugar, entra en grave si-
tuacién de necesidad y no recibe ayuda.

En tanto el autor, después de la variacién del lugar, atin
pueda ayudar a la victima por si mismo, y la ayuda, el
tipo no estara todavia realizado. Lo mismo rige cuando
el autor reconduce a la victima al lugar originario, antes
de la produccién de la situacién de necesidad grave.

3. Abandonar

a) El“abandonar” consiste en que el autor —que tiene que
ser garante al ejecutar la accién del hecho (“obligado a la cus-
todia”)— se aleje de la persona necesitada de auxilio. Pero
tampoco aqui basta la mera separacién temporal entre autor
y victima; mas bien el autor tiene que dejar a la victima “en
situacion de desamparo”. Detras del elemento de la situacién
de desamparo se oculta el requisito del peligro concreto para
la vida (o la salud) de la victima. Aun habra que tratar qué se
debe entender bajo “peligro concreto”. En una primera consi-
deracion, bastaria describir la situacion de desamparo con el
dato de que la victima no sea capaz de aventar por si misma
los peligros para la vida (o el cuerpo). Pero también esta ca-
racterizacion es, todavia, imprecisa, como podran mostrarlo
algunos ejemplos:

La madre que deja solo, en la casa, a su pequeiio hijo, pa-
ra ir de compras por una o dos horas, no cumple el tipo
del § 221, StGB. En parte, se lo fundamenta de modo su-
perficial, diciendo que el nifio no estaba atin gravemente
en peligro en el momento del abandono. El texto de la ley
apoya esta interpretacion; pues, segin él, el abandonar
tiene que ocurrir cuando la victima se encuentra ya en
situacién de desamparo. Segun esta interpretacién es
indiferente que la madre, en el momento del abandono,
pensara en volver a tiempo (y ocuparse del nifio) o qui-
siera desaparecer por unos dias o para siempre. En am-
bos casos no estaria cumplido el § 221, StGB.
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Las mencionadas constelaciones plantean la cuestion de si
se puede subsumir también a la omisién de volver a tiempo
bajo la alternativa del “abandonar”. La jurisprudencia y la
opinién dominante afirman que si. Sin embargo, a ello se le
opone no sélo el sentido literal de la expresién “abandonar”;
ma4s alla de ello, el regresar a tiempo exigiria la ejecucion del
acto de regresar (y, en la omisién, la comprobacién de la no
ejecucién a pesar de la posibilidad) antes de la produccion del
peligro que precisamente hay que evitar.

Estas dificultades se evitan, en parte, si, para el tipo obje-
tivo, basta con que la persona desamparada o bien ya se en-
cuentre en el momento del abandono en situacién de necesi-
dad grave, o bien que entre en grave necesidad después de é15.

b) Cuando el garante abandona a su victima, la situacién
de ésta sélo se empeora, ciertamente, si uno no sélo suprime
mentalmente la separacion espacial (= comprobacién de la
causalidad del hacer activo segin la teoria de la equivalen-
cia), sino que tendr4 que agregar mentalmente también que
el autor, en caso contrario, habria ayudado a la victima. Esto
presupone que el garante, en caso de mantenerse cerca, ha-
bria sido capaz de aventar el peligro amenazante’. Pues no
tendria sentido y, por ello, tampoco seria legitimo, prohibirle
al garante separarse de la victima si él, de todos modos, no
puede mejorar su situacion:

Ejemplo. — La campesina de una solitaria granja de
montafia que todavia no dispone de medios de comuni-
cacién modernos, sale de la casa para ordefiar las vacas
que pacen a la distancia; no puede ayudar ni aliviar los
padecimientos de su marido, que yace en cama, cuando
él sufre un nuevo ataque al corazén (un infarto).

5 Afirmativamente se responde en BGHSt, t. 21, p. 44, y la opinién do-
minante; cf. Schonke - Schréder - Eser, StGB, 25°ed., 1997, § 221,n° 7.

6 Asf Jahnke, LK, 10° ed., 1989, § 221, n° 17, in fine; Horn, SK, § 221,
n° 8.

7 Kiiper, Jura, 1994, ps. 513 y 518; Lackner, StGB, 25° ed., 1997, § 221,
n° 3; Mitsch, JuS, 1996, ps. 407-409.
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No se puede dudar de que, en el caso del ejemplo, la campe-
sina ha “abandonado” a su marido “en situacién de desampa-
ro” y que, con ello, cumple los presupuestos legalmente des-
criptos del tipo penal. Pero, por otro lado, ella no habria podi-
do hacer nada por su bien. Por ello, es evidente que su con-
ducta no cumple el tipo del § 221, StGB. Con ello se muestra
que detras de la alternativa del abandono se oculta un delito
de omision. Mas precisamente, se trata del hacer imposible
la propia accién de salvamento. Esta constelacién es discuti-
da desde v. Overbeck® bajo el lema “delito de omisién por me-
dio de un hacer activo”; a semejanza de la actio libera in cau-
sa, es llamada también “omissio libera in causa”. La proble-
matica de esta manifestaciéon no puede ser tratada aqui de
modo mas amplio; a mi me parece que se trata —tal como lo
he expuesto en otro lugar— sélo de precisar el elemento de
la posibilidad de accién, que, segin la concepcidén general, in-
tegra el concepto de omisién.

4. Situacion de desamparo (peligro concreto)

La victima tiene que entrar en una situacién de desampa-
ro por medio de la forma de conducta tipica (exponer o aban-
donar) (véase supra). En este elemento se oculta el requisito
de la puesta en peligro concreto. La victima estd en desam-
paro —como ya se dijo—, cuando no puede protegerse por
sus propias fuerzas ante los peligros tipicos especificos para
la vida (o bien la salud). De este modo, el concepto de “de-
samparo” se remite al concepto general de peligro concreto.

a — Observaciones preuvias sobre el concepto de peligro

El concepto de peligro como elemento de un tipo penal
—que esta discutido desde hace mas de cien afios— no pue-

8 Gerichtssaal, t. 88 (1922), p. 319 y siguientes.

9 Struensee, en: Festschrift fiir Stree und Wessels, 1993, ps. 133, 146 y
ss.; trad. de Patricia S. Ziffer, en “Revista Peruana de Ciencias Penales”,
1994, p. 229 y siguientes.
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de ser explicado aqui como problema adicional. Quiero tocar
tan sé6lo algunos puntos bdsicos, que son significativos tam-
bién para el tipo de la exposicién de personas (§ 221, StGB).
A este respecto, debo adelantar una clausula salvadora. El
peligro (y el dolo de puesta en peligro) son discutidos inten-
samente desde hace al menos un siglo, sin que se destaquen
resultados utiles y convincentes. Por ello, no se debe esperar
que venga a exponer conocimientos nuevos.

El Tribunal Supremo Federal declard, primeramente, que
el concepto de peligro “se sustrae a una descripcion cientifica
precisa” y que “es de naturaleza preponderantemente facti-
ca, nojuridica”1?. De poco tiempo después data la declaracién
de que el concepto de peligro concreto “no tiene una validez
general, sino que sé6lo vale segtn las relaciones especiales del
caso particular’!l. De modo similar se habia expresado ya el
Tribunal del Imperio en los comienzos de su jurisprudencia:
“A este respecto (decia el tribunal, refiriéndose a la afirma-
cién de un peligro) no se pueden establecer normas validas
sin mas ni mas: s6lo la configuracién concreta del caso parti-
cular y su valoracién material son las que deciden”12,

El que sean decisivas las “relaciones especiales del caso
particular” para resolver el caso particular es una verdad de
Perogrullo, dado que por la jurisprudencia de cualquier mo-
do s6lo pueden ser resueltos casos particulares. El uso de es-
ta muletilla —lamentablemente frecuente en la jurispruden-
cia— en el marco de la interpretacién o determinacién de un
concepto no es otra cosa que una declaracién de quiebra de la
ciencia juridica: o no se quiere formular criterios que configu-
ren una regla que vaya mas alla del caso particular, a partir
de la cual se pueda derivar la decision concreta, o no se esta
en condiciones de hacerlo.

10 BGH, t. 18, p. 271 (272), con otras referencias.
11 BGH,t. 22, p. 341 (343).
12 Jurisprudencia del RG, t. 6, ps. 98 y 100.
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En toda discusién o en toda falta de claridad sobre el con-
cepto de peligro concreto aparecen algunos elementos acep-
tados casi en general. “Peligro” es, segtin una extendida de-
finicién, la produccién de un estado en el que es cercana la
posibilidad o probabilidad de la produccién de un dafio (de
una lesién del bien juridico)!3. Esto incluye los siguientes
elementos:

1) El estado de peligro requiere circunstancias objetiva-
mente dadas, a partir de las cuales se pueda extraer —segun
leyes causales o reglas empiricas reconocidas— la conclusion
de que se puede llegar a la lesion de un bien juridico. Ello exi-
ge la prueba de la llamada causalidad general.

Se puede hablar también de “peligros” cuando falta el
conocimiento de las leyes causales o la experiencia sobre
cursos ajustados a reglas, pero a esto subyace otro con-
cepto de peligro: Cuando los primeros astronautas re-
gresaron a la tierra desde el espacio, fueron encerrados
durante cuatro semanas en cuarentena; pues se temia
que se introdujeran microbios, posiblemente desconoci-
dos, provenientes del espacio, que pudieran conducir a
efectos devastadores sobre la tierra. Ello fue una medi-
da razonable, seguramente, en vista de la falta de expe-
riencias sobre las relaciones en el espacio. Pero —tal co-
mo se sabe ahora— no existia ningun peligro de que se
contaminara la tierra con microbios extraterrestres!4.

13 Schroder, ZStW, t. 81 (1969), p. 8; Lackner, StGB, 25% ed., 1997, § 315,
¢, n° 21; Schroeder, Cuaderno de ZStW, 1982, ps. 1, 11.

4 Paratales casos, de peligros desconocidos, Armin Kaufmann (JZ, 1971,
ps. 569, 576; idem, también en: Strafrehctsdogmatik zwischen Sein und Wert,
1982, p. 193 y ss.) estableci6 la exigencia de politica juridica de crear “delitos
de riesgo de un nuevo tipo”. (Al respecto, detalladamente, también Horn,
Konkrete Gefihrdungsdelikte, 1973, p. 213 y ss.). El legislador aleman, entre-
tanto, haliegado a esta exigencia en algunas regulaciones nuevas del derecho
penal accesorio, p. €]., en el § 95, parr. 1° n° 1, de la Ley de Medicamentos, se-
gun el cual se castiga a “quien pone en circulaciéon medicamentos en los que
existe la fundada sospecha de efectos nocivos”.
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2) Dado que las circunstancias decisivas tienen que reali-
zarse objetivamente, se habla también de un resultado de
peligrol®.

3) Integra los presupuestos objetivos el requisito de que
un bien juridico o el objeto del hecho en el caso particular ha-
ya entrado realmente en peligro, es decir, que se haya halla-
do en la esfera de influencia de la fuente de peligro (adecua-
da al tipo)18.

El conductor que sobrepasa a otro vehiculo al llegar a
una subida ciega o que corta una curva hacia la izquier-
da sin visibilidad, actua peligrosamente. Pero si duran-
te el tiempo en que utiliza la mano contraria no circula
alli ninguin vehiculo en sentido inverso, no habré ningin
objeto del hecho o portador de bien juridico que haya si-
do puesto en peligro.

Para la exposicion de personas, este requisito no desem-
pena ningtn papel visible, pues la ley exige, de cual-
quier modo, que una victima “desamparada” haya que-
dado a expensas de sus fuentes de peligro inmanentes.

4) Un resultado de peligro siempre estd realizado si se ha
llegado a una lesidn; pues a una lesién del bien juridico le
precede necesariamente el estado de su posibilidad o proba-
bilidad1”.

Por ello, para teoria y practica constituyen un problema
—en el ambito del tipo objetivo— sélo aquellos casos en los
cuales no se llega a la lesién del bien juridicol8. Cuando falta

15 Lackner, Das konkrete Gefihrdungsdelikt im Verkehrsstrafrecht,
1967, p. 7; basicamente, Horn, Konkrete Gefdhrdungsdelikte, 1973, p. 51 y si-
guientes.

16 Welzel, Fahrlissigkeit und Verkehrsdelikte, 1961, p. 22 y siguientes.

17 Halschner, Das gemeine deutsche Strafrecht, t. 11, 1887, p. 596 y ss.;
Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, t. I, 2* ed., 1890, p. 378; Schri-
der, ZStW, t. 81 (1969), p. 12; Horn, Konkrete Gefithrdungsdelikte, p. 52;
Lackner - Kiihl, StGB, 25%ed., 1997, § 315, ¢, n° 22.

18 Horn, Konkrete Gefihrdungsdelikte, p. 63.
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un dano, no estdn realizadas, objetivamente, todas las condi-
ciones de su produccién??. La dificultad y también la misién
del concepto de peligro consiste en mencionar una cantidad
minima o una constelacién tipica de factores causales (cir-
cunstancias) que tienen que existir objetivamente para afir-
mar la existencia de un peligro.

Es evidente que en vista del inabarcable niimero de leyes
causales y reglas empiricas (es decir, suposicién de reglas co-
nocidas s6lo de modo incompleto, pero practicamente com-
probadas) el concepto de peligro se sustrae a una “descrip-
cién cientifica precisa”. En esa medida, el Tribunal Supremo
Federal tiene toda la razén. Sélo que el reconocimiento de es-
ta situacion no desliga de la necesidad de buscar lineas direc-
trices en este &mbito. Formulado de otro modo: Con la utili-
zacién del concepto de peligro el legislador delega en quien
aplica el derecho el resolver la cuestion relativa a qué y cudn-
tos elementos de una regla causal se deben cumplir para fun-
damentar un “peligro”.

Por tanto, no se trata del caso particular como situacién
de hecho histérica concreta, sino de la regla particular
como ley causal individual. El parametro relativo a qué
factores causales tienen que estar dados realmente pa-
ra fundamentar un peligro sélo puede darlo la experien-
cia de que en determinadas constelaciones —conocidas
s6lo de modo incompleto— se produce un dafo con fre-
cuencia o con regularidad, o no es imposible que se pro-
duzca?0,

Ya Lackner?! hablaba, en esa medida, de una “oculta dele-
gacion de las atribuciones de la legislacion al juez”. Wolf-
gang Schone denominé en otro contexto, graficamente, “ele-

19 Cf RGSt., t. 31, ps. 198, 200; Horn, Konkrete Gefihrdungsdelikte, p.
63.

20 Cf. Schroder, ZStW, t. 81 (1969), p. 9.

2} Das konkrete Gefihrdungsdelikt im Verkehrsstrafrecht, 1967, p. 21 y
siguientes; de modo similar, Schrioder, ZStW (1969), p. 18.
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mentos de formacién del tipo”, a las expresiones que de hecho
trasladan al aplicador del derecho una competencia para de-
terminar el contenido de la ley?2. El considera como tales,
principalmente, ciertos presupuestos del delito imprudente,
como, por ejemplo, 1a “previsibilidad objetiva” o el “riesgo per-
mitido”, pero también las regulaciones que Welzel caracteri-
zaba como “tipos abiertos”. Entre estos elementos de forma-
cion del tipo hay que contar, segun lo dicho precedentemente,
también el concepto de peligro.

Obviamente, una técnica legislativa de esa indole, que
traslada la misién de la determinacién méds precisa de
la conducta prohibida al aplicador del derecho es pro-
blematica desde el punto de vista de la divisién de los
poderes —nullum crimen sine lege—. En esa medida to-
dos los delitos de peligro concreto —al igual que los de-
litos imprudentes— se hallan bajo este signo de interro-
gacion.

Por otro lado, sélo resta como alternativa describir, con
toda la precisién que sea posible, formas de conducta de
peligro abstracto, si es que uno no quiere contentarse ex-
clusivamente con la punicién por delitos de lesion. Pero,
extranamente, justamente los delitos de peligro abs-
tracto han caido cada vez maés, en tiempos recientes, ba-
jo el bombardeo de la ciencia. Se pone en duda su legiti-
midad, porque la punibilidad se “adelantaria” demasia-
do —con relacién a la lesién de un bien juridico—. Esta
objecién utiliza como fundamento seguro el concepto de
bien juridico, que, tras una consideracién més precisa,
se revela, empero, como totalmente oscuro. Eso se mues-
tra tan pronto como se amplie el concepto de bien juridi-
co mas all4 de los casos que tienen una base corpdrea, co-

22 Schone, en: Gedichtnisschrift fiir Hilde Kaufmann, 1986, comp. por
H. J. Hirsch y otros, ps. 649, 655; trad. de Patricia S. Ziffer, Imprudencia, ti-
po y ley penal, publ. individualmente en la coleccién “Cuadernos de Confe-
rencias y Articulos”, n° 2, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1996,
p. 19. .
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mo vida, salud, libertad de locomocién y propiedad; pién-
sese, a modo de ejemplo, en bienes juridicos como la “se-
guridad del transito vial” o la “seguridad del trafico pro-
batorio” (delitos documentales), etcétera.

De ese modo, le corresponde al peligro una funcién similar
a la de la lesién del cuidado en el delito imprudente. Tam-
bién en la imprudencia se trata, por cierto, de la descripcién
de acciones que estan prohibidas por su peligrosidad. Valdra
la pena seguir un par de pasos mds la comparacién con la
imprudencia.

Dado que el legislador conmina con pena, en lo esencial,
s6lo en caso de produccion de un resultado tipico, no es nece-
sario para la determinacién del tipo objetivo (y, por ello, es
superfluo), establecer un circulo de circunstancias que tie-
nen que estar realizadas para poder hablar de peligro para
un bien juridico. Pues a toda produccién del resultado —co-
mo ya se mencioné— le precede, forzosamente, una situacién
que conlleva la posibilidad (peligro) de la causacion del resul-
tado?3. Por ello, la determinacién de la contrariedad al cuida-
do sélo se refiere atin a la descripcién de los elementos que la
representacion del actuante tiene que abarcar, es decir, el ti-
po subjetivo del delito imprudente??.

Las cosas ocurren de otro modo, aparentemente, en el de-
lito de puesta en peligro concreto. Aqui, el tipo objetivo no
exige la produccién de un resultado (de lesién), sino que se
satisface con el “peligro” de su produccién. Por ello, ya en es-
te plano, se debe comprobar qué conjunto de factores causa-
les cumple el concepto de peligro segin la ley causal o el
principio de experiencia que respectivamente entre en con-
sideracion, y si esos factores estan realizados objetivamente
en el caso particular.

23 Referencias en Struensee, JZ, 1987, p. 58, nota 68; trad. de Joaquin
Cuello Contreras, en: “Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales”, t. 40
(1987), p. 423 y siguientes.

24 Al respecto, detalladamente, Struensee, JZ, 1987, p. 53 y siguientes.
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b — La situacién de desamparo

Tras haber explicado con mayor detalle el concepto gene-
ral de peligro concreto, hay que tener a la vista algunas par-
ticularidades —en parte sélo aparentes— de la situacion de
desamparo.

1) Comienzo con un problema que se puede explicar del
modo mas facil de la mano de una situacién de hecho tomada
de la temprana jurisprudencia del Tribunal del Imperio2>:

El acusado, padre natural de un hijo de 3 meses y medio
de edad, hizo que su hijastra de 11 afios dejara a éste,
durante una noche de invierno, en la casa de su herma-
no, ante los pies de una sefiora que vivia en la casa. El
vigilaba el proceso. En la sentencia no se aclara, sin em-
bargo, si él se quedo6 cerca del nifio hasta que fuera reco-
gido por la habitante de la casa.

El Tribunal del Imperio exigié para el concepto de exposi-
cién, en general, que una persona desamparada “sea coloca-
da en situaciéon de desamparo, es decir, en un estado en que
ella (sc., la persona), si no se produce una casualidad salva-
dora, esté puesta ... en peligro para su vida o salud”25.

Ya en una temprana sentencia (del afio 1880) el Tribunal
del Imperio habia exigido, para el resultado de la exposicién
de personas, que la victima fuera “abandonada a la casuali-
dad”?’. Esta férmula se ha mantenido hasta hoy incontrover-
tida en la jurisprudencia y en la doctrina?®. No se advierte
que, por esta via, se amplia considerablemente la punibili-
dad por consumacioén.

25 RGSt., t. 7, p. 111; jurisprudencia del RG, t. 6, p. 98.

26 RGSt., t. 31, ps. 165, 166 y ss.; t. 54, ps. 273, 274; RG, JW, 1938, ps.
2324, 2325; BGHSt., t. 21, ps. 44, 45 y ss.; t. 25, p. 218; t. 26, ps. 35, 36 y ss.;
Jahnke, LK, § 221, nros. 11, 12,

27 RGSt., t. 2, ps. 15, 16.

28 RGSt., t. 31, ps. 165, 166 y ss.; t. 54, ps. 273, 274; RG, JW, 1938, ps.
2324, 2325, BGHSt., t. 21, ps. 44, 45 y ss.; t. 25, p. 218; t. 26, ps. 35, 36 y ss.;
Jahnke, LK, § 221, nros. 11, 12.
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Quien le quita la ayuda ajena a una persona desampara-
da llevdndola a otro lugar y la abandona a la casualidad de
que otros se hagan cargo de ella (de la persona desampara-
da) no necesariamente habra producido ain, en ese momen-
to, un peligro concreto para la vida o el cuerpo. La situacién
de puesta en peligro concreto recién aparece cuando el desa-
rrollo se ha agudizado tanto que en cualquier momento —en
cualquier instante— pueda llegarse a una lesion. Raramen-
te es tratado este componente temporal del concepto de peli-
gro2?. Sila victima, antes de la produccién de una situacién
de necesidad grave, es hallada “por casualidad” y cuidada,
no se podra hablar de que se haya encontrado en un peligro
concreto para la vida o el cuerpo. Cuando la jurisprudencia 'y
la teoria dominante de todos modos afirman igualmente en
tales casos un delito consumado, establecen con ello —a par-
tir de un delito de peligro de resultado— una parte de puni-
bilidad por tentativa, que no conoce el § 221, StGB.

Es una manifestaciéon que se puede observar con fre-
cuencia el que la jurisprudencia y la interpretacién de la
ciencia juridica, en caso de delitos en los cuales la tenta-
tiva no esta amenazada con pena, adelante todo lo posi-
ble la produccién de la consumacion. Respecto del § 221,
esto es menos objetable, en vistas del texto de la ley: En
el caso del “exponer”, el texto no exige un resultado de
peligro, y si uno deja que baste, en el caso del “abando-
nar”, que la victima necesitada de auxilio en general, ne-
cesite ayuda recién después del momento del abandono,
esta interpretacion permite también la suposicién de
una consumacién ya en el instante en que la victima
abandonada haya sido librada a la casualidad de la in-
tervencién o ausencia de una ayuda ajena.

2) El apoyarse en la “casualidad” de la ayuda ajena conlle-
vano s6lo una ampliacién de la punibilidad por consumacién.
Ello pone de manifiesto también otro problema dogmatica-

28 Cf. empero Kiipper, ZStW, t. 100 (1988), ps. 758, 770.
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mente intrincado. La casualidad es —eso nadie lo discute—
“hija de nuestra ignorancia”. Lo mismo vale también para el
concepto de peligro3®. Respecto del peligro, sin embargo, esta
caracterizacién es desafiada fuertemente?!. Si uno describe
el peligro, empero, con ayuda de la casualidad, ya no se podra
negar que él es “producto de nuestra ignorancia”2. Pero aun
independientemente de ello, la suposicién de un peligro se
basa, al menos cuando falta una lesidn, en el desconocimien-
to (en el sentido de un saber no seguro) de que no todas las
condiciones del resultado tipico estan realizadas o pueden
producirse33.

Ello significa que el concepto de peligro concreto no puede
ser definido sin considerar el conocimiento del autor de los
hechos y reglas. Dicho por via de ejemplo: Si el autor empuja
a su victima hacia aguas profundas, produce un peligro para
la vida si la victima no sabe nadar. En cambio, si el autor es
capaz de sacarla del agua y quiere hacerlo, entonces —desde
la perspectiva del actuante—, ya no dependera de la casuali-
dad la cuestién de si la victima sobrevive a su caida al agua.

Si el autor no sabe si la victima sabe nadar o siel aguaes
profunda, o bien no reflexiona en absoluto acerca de ello,
actua en relacién con lavida y la salud, en todo caso, des-
cuidadamente. El causa un peligro correspondiente, sin
embargo, solo si la victima efectivamente es incapaz de
nadar.

Esta relacién del peligro con el desconocimiento de la pro-
duccién de otras condiciones dafiosas o salvadoras ya fueron
advertidas tempranamente34. Pero se ha intentado objetivar

30 Halschner, Das gemeine deutsche Strafrecht, t. 11, 1887, p. 597.

31 Especialmente, Robert. v. Hippel, Deutsches Strafrecht, t. 11, 1930, p.
422; también Binding, Normen, t. I, p. 379, hablaba polémicamente de la
“prédica de un apéstol de la incertidumbre”.

32 August Finger, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 1904, p. 271.

33 Lackner, Das konkrete Gefihrdungsdelikt, p. 17.

34 Halschner, Das gemeine deutsche Strafrecht, t. 11, 1887, p. 596 y ss.;
Finger, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 1904, p. 271.
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el “desconocimiento”, y se sigue haciéndolo hasta hoy?°. Sin
embargo, esto ya no sirve cuando el mejor conocimiento del
autor —se habla de un “saber especial” o “conocimiento espe-
cial”— conduce a negar el peligro supuestamente “objetivo”.

Pero el conocimiento especial desempena, en el concepto
de peligro, un papel distinto al que tiene en el dolo y en laim-
prudencia. El peligro esta constituido no por la existencia,
sino por la falta del conocimiento especial; pero esto no mo-
difica en nada que alli esta en juego una relacién con la psi-
quis del autor.

. Qué queda, entonces, para el tipo objetivo del concepto de
peligro? En mi opinidn, esta cuestion puede quedar abierta
aqui, pues para la determinacién del peligro, en principio, se
puede proceder tal como lo he propuesto para la determina-
cién de la contrariedad al cuidado?®.

En la explicacion del peligro se debe partir del lado subjeti-
vo del actuante; asi y todo, segin todas las concepciones so-
bre el dolo de puesta en peligro, se debe establecer si el ac-
tuante se ha representado tantas circunstancias tipicas co-
mo para que un observador objetivo extraiga la conclusién de
que el curso ulterior (dependiente de la accién) podra trans-
formarse en una lesién. En este contexto ya debe ser conside-
rado, entonces, también el conocimiento especial del actuan-
te acerca de la falta de una condicién necesaria para el resul-
tado, o de la produccion de cursos salvadores. Si este proce-
der conduce a negar el dolo (o bien, la imprudencia, véase su-
pra), ya no es necesario establecer una puesta en peligro “ob-
jetiva”, independiente del lado subjetivo.

En cambio, si se debe afirmar el dolo, hay que investigar,
en un segundo paso, si las circunstancias representadas, que
satisfacen el concepto de peligro, también estdn realizadas
objetivamente. En este proceder, se trata —como se advierte

35 Binding, GS, t. 86 (1919), p. 363.
36 JZ, 1987, ps. 53,58 y ss. (C, I, b).
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sin dificultad— de una inversién de la secuencia del andlisis
de la congruencia entre tipo objetivo y subjetivo. Mientras
que en el analisis de un delito consumado usualmente se ex-
plica, después de la comprobacién de la realizacién del tipo
objetivo, si hay un dolo que se le corresponde, aqui se analiza
si al dolo le corresponde un suceso objetivo dado. La inver-
sion de la secuencia de analisis indica que, dogmaticamente,
se trata de estructuras de una tentativa —acabada e “idé-
nea”—. Dicho de otro modo: El delito de resultado de puesta
en peligro es una tentativa con el torso objetivo (a ser creado
por el aplicador del derecho) de una relacién causal.

5. Dolo de puesta en peligro

El contenido del dolo de puesta en peligro se determina,
primeramente, segdn el concepto general de dolo. Segun el
derecho positivo aleman el dolo requiere el conocimiento de
las circunstancias que pertenecen al tipo legal (§ 16, parr. 1°,
StGB). A este llamado componente intelectual del dolo, la
opinién dominante le agrega, ademads, un componente volun-
tario: Segun ello, el dolo es definido como “saber y querer las
circunstancias del tipo objetivo”.

La significacién y el contenido del elemento voluntario
son extremadamente discutidos. Sélo existe acuerdo
—desde Binding (?)— en que no puede haber voluntad si
falta el conocimiento. Segin una concepcién que cada
vez se impone mds en la doctrina, dado el elemento de
conocimiento, al elemento voluntario no le corresponde
en el marco del actuar (como “movimiento corporal vo-
luntario”), una funcién diferenciadora. Por ello, este dis-
cutido requisito del dolo habra de ser dejado de lado (en
un primer momento) en las siguientes reflexiones.

Con relacién al uso del lenguaje de la ley, que caracteri-
za el lado intelectual del dolo como “conocimiento”, y con
relacién a la definicién corriente en la ciencia que habla
de “saber y querer”, caben algunas reservas. “Conoci-
miento” es —al menos en la lengua alemana— una ex-
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presién inadecuada para el elemento intelectual del do-
lo. Pues la expresién denota la certeza subjetiva acerca
de relaciones o circunstancias objetivamente dadas; lo
mismo vale para la expresién “saber” (dolo = saber y
querer ...). Pero puede haber dolo, y esto no esta discuti-
do, aun cuando las circunstancias representadas no es-
tén dadas o cuando su existencia sea dudosa. Por ello, es
mas preciso caracterizar el elemento intelectual del dolo
s6lo como representacion de la existencia (segura o posi-
ble) de las circunstancias del hecho o como representa-
cién de su produccion.

Conocimiento, saber ¢ representacién —brevemente: el
dolo— deben referirse a las circunstancias que pertenecen al
tipo objetivo. Dado que —como ya se explicé arriba con mas
detalle— el resultado de peligro constituye una circunstan-
cia del tipo objetivo, o parece constituirla, se desprende —re-
curriendo aqui a Miricka3’— la siguiente conclusién: el dolo
de puesta en peligro significa, en el lado intelectual, “repre-
sentacién de la posibilidad de que se producira un peligro de
lesion al bien juridico”, y ello significa, a su vez, “representa-
cién de la posibilidad de que se producira una lesién”38,

Esta es la posicién que estd en un extremo de las concep-
ciones defendidas. Ella experimenta ademas otras distincio-
nes: El dolo de puesta en peligro o bien 1) es identificado con
la llamada imprudencia consciente3?, o bien 2) es concebido
como dolo de lesién en la forma de dolo eventual??. M4s alla
de ello, hay clasificaciones que agregan a estas categorias

37 Die formen der Strafrechtsschuld und ikre gesetzliche Regelung, 1903,
p. 83; del mismo modo, Horn, Konkrete Gefihrdungsdelikte, 1973, p. 204 y
ss., Feloutzis, Das delikt der Aussetzung... , 1984, p. 70 y siguientes.

38 Horn, Konkrete Gefihrdungsdelikte, 1973, p. 204. (La primera formu-
lacién transcripta como cita de Horn se halla ya en, aunque sélo desde el
punto de vista del sentido del texto, en Miricka).

39 Asi probablemente la opinién dominante, cf. referencias en Kiipper,
en nota 47.

40 Horn, SK-StGB, § 306, nros. 13 y ss., con otras referencias.
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corrientes otra forma auténoma de dolo: Se ubica al dolo de
puesta en peligro o bien 3) entre el dolo eventual y la impru-
dencia consciente*!, o bien 4) entre el dolo eventual y el dolo
directo??. Finalmente, es concebible ademds que el dolo de
puesta en peligro abarque el ambito de dolo eventual e im-
prudencia consciente3,

La posicién contraria, en el otro extremo, ha sido formula-
da al mismo tiempo ya por Radbruch?4, con insuperable cla-
ridad: “El peligro para la vida del expésito se deriva de esas
circunstancias abarcadas por el dolo del autor, recién por
medio de una conclusion que el autor no necesita haber ex-
traido™.

Las siguientes reflexiones se limitan a la pregunta bésica
de si el dolo requiere, en relacién con el peligro concreto, que
esté dado al menos el conocimiento de la posibilidad de 1a le-
si6n del bien juridico o de la produccién del resultado tipico, o
si basta el conocimiento de las circunstancias que fundamen-
tan el peligro.

Si uno quiere darles un nombre a estas posiciones, se
puede hablar, por un lado, de “teorias de la representa-
cién de la posibilidad”, por otro, de la “teoria de la repre-
sentacion de las circunstancias”.

Contra las aqui llamadas “teorias de la representacién de
la posibilidad” hablan objeciones contundentes:

En tanto el dolo de puesta en peligro sea identificado con el
dolo de lesidn, los tipos de puesta en peligro son superfluos;
en esa medida, la necesidad de punibilidad en caso de ausen-

41 Arzt - Weber, Strafrecht, BT, t. I1, n° 98.

42 Schroeder, en: LK, 117 ed., § 16, n° 95; cf. también Feloutzis, Das Delikt
der Aussetzung, p. 71, notas 228 y siguientes.

43 Cf. al respecto, Miricka, p. 84.

44 Aussetzung,en: VDB, t. V, 1905, ps. 185, 193.

45 Es de reparar que esta contraposicién no es mencionada incluso por
autores que en otros casos suelen darle nombres fantasiosos a cualquier
disputa de opiniones con el agregado exagerado de “teoria”.
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cia de resultado esta cubierta, o bien se puede cubrir, por la.
punibilidad de la tentativa®6. Eso vale especialmente si se
admite, con la jurisprudencia, que el delito de lesién (consu-
mado o tentado) eliminaria, segun las reglas del concurso de
leyes, la punibilidad por el delito de puesta en peligro corres-
pondiente??.

En tanto el dolo de puesta en peligro configure un grado
propio entre el dolo eventual y la imprudencia consciente, se
potencian las dificultades de delimitacién con las que todavia
no se ha comenzado siguiera en sus puntos de partida. Final-
mente, en tanto se lo equipare con la imprudencia conscien-
te, se hace eficaz la objecion de F. C. Schroeder: Si el peligro
concreto requiere la posibilidad cercana de la lesién o de la
produccion del resultado, también el dolo tiene que abarcar
una posibilidad cercana y, de este modo, tiene que ser, en to-
do caso, dolo de lesién.

A estas objeciones derivadas de las consecuencias de la
premisa de que el dolo de puesta en peligro requiere la re-
presentacion de la posibilidad de la lesién o del resultado, se
agregan otras que se refieren a la derivacién o a la funda-
mentacién de la premisa.

Las teorias de la representacién, como antes se expuso, se
basan en un silogismo vulgar: La “posibilidad” de una lesién
con la que se describe el peligro, es tratada acriticamente co-
mo circunstancia del hecho, a la que tendria que extenderse
el dolo. Sin embargo, el analisis del concepto de peligro arro-
ja que se trata aqui de un elemento de la formacién del tipo.
No es la posibilidad misma la que es circunstancia del he-
cho; ella opera sé6lo como punto de vista rector para la reu-
nién de factores de una ley causal que tiene que rendirle fru-
tos al aplicador del derecho. “Circunstancias del hecho” son,
entonces, los factores causales particulares a partir de los

46 Cf Kipper, ZStW, t. 100 (1988), ps. 758, 759, con otras referencias.
47 Cf. Kipper, lug. cit., p. 759.
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cuales se sigue la posibilidad de una lesién del bien juridico.
Conforme a ello, para el dolo es necesario sélo el conocimien-
to de las circunstancias, pero no la conclusién sobre la posi-
bilidad de una lesién.

Esta consecuencia es apoyada ademas por otra refle-
xi6n. El tipo objetivo del delito de lesién exige la produc-
cidn de una lesién del bien juridico, para el dolo ya basta,
en cambio, segtn la opinién dominante, la representa-
cién de la posibilidad de un acontecer correspondiente.
Ahora, si el legislador, en los delitos de puesta en peli-
gro, rebaja las exigencias del tipo objetivo, dejando que
sea suficiente la posibilidad (cercana) de una lesién, en-
tonces, esto debe tener también consecuencias para el ti-
po subjetivo. Ello significa que no se podrian poner las
mismas exigencias (o incluso mayores) al dolo de puesta
en peligro que al dolo de lesién.

Si, en el dolo de puesta en peligro, uno se contenta con el
conocimiento de las circunstancias, aparece la objecién
de que ya no se puede escalonar aun m4s la puesta en
peligro imprudente. A mi me parece posible, empero,
una delimitacién segiin la cual el autor doloso tenga
que conocer mds hechos (que cumplirian la ley causal)
que el autor imprudente. No se puede seguir aqui en
pos de los detalles de esta delimitacién. La problemati-
ca, en mi criterio, es idéntica a la distincién entre im-
prudencia simple y ligereza —en el sentido de “temeri-
dad” o imprudencia grave—. A este respecto, parto de
que actua por ligereza quien conoce tantas circunstan-
cias (factores causales) que —si él hubiera extraido la
conclusion de un final dafioso— seria autor doloso. (Se-
gun esto —a diferencia de lo que sostiene una difundida
concepcién—, hay ligereza sélo en caso de la llamada
imprudencia inconsciente).

La jurispruder.lcia no exige que el autor de un delito doloso
de puesta en peligro haya pensado en la posibilidad de una
lesién. Esto vale, en todo caso, para el tipo de la exposicién,
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pero ocasionalmente se lo expresa también claramente en re-
lacién con otros delitos de puesta en peligro?®$. Por cierto, ver-
balmente se erige el presupuesto de que el actuante deba ha-
ber tenido dolo respecto de la puesta en peligro de la vida o el
cuerpo. Pero, materialmente, basta el conocimiento de las
circunstancias que fundamentan el peligro. Probar esto con
mas detalle exigiria una presentacién precisa y un analisis
de la situacién de hecho, sobre la cual se haya juzgado en ca-
da caso; lo que no se puede realizar aqui. Podra bastar la in-
dicacién de que, a la inversa, siempre que se haya dado la
conclusion de una lesién, y, con ello, un dolo de lesién, habra
aparecido el problema de si junto a él, puede haber, ademas,
un dolo de puesta en peligro, y como debe resolverse ese pro-
blema, en caso de responderse afirmativamente la cuestién

del concurso??.

C — Resumen

1) La exposicién es, en el derecho alemédn y conforme a su
interpretacion, un delito de puesta en peligro concreto para la
vida (y el cuerpo). Pero la interpretacién va mas alld de ello y
pena también determinados casos de tentativa (acabada).

2) El concepto de peligro no se puede determinar sin con-
siderar lo dado en la psiquis del autor. Ello significa, en caso
de que falte una lesién del bien juridico, que los tipos de pues-
ta en peligro s6lo pueden concebirse y tratarse con ayuda de
estructuras de tentativa.

3) Eldolo de la produccién de un peligro concreto requiere
s6lo la representacion de las circunstancias que fundamen-
tan el peligro, no la conclusion de la posibilidad de una lesién.
La posibilidad de lesién sélo es un elemento de la formacién
del tipo, con cuya ayuda son seleccionadas, por el aplicador

48 BGHS., t. 22, p. 67 (parrafo rector), y p. 73 y siguientes.
49 Cf, Jahnke, LK § 221, n° 22, con otras referencias.
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del derecho, las circunstancias que fundamentan el peligro
en el marco de leyes causales y reglas de experiencia.

§ 221 DEL CODIGO PENAL ALEMAN (STGB)*

§ 221. Exposicion. 1) Sera penado con pena privativa de libertad desde
tres meses hasta cinco afios, quien expusiere a una persona desamparada
por su corta edad, decrepitud o enfermedad, o quien abandonare en situacién
de desamparo a una de esas personas, cuando esté bajo su custodia, o cuando
tenga que cuidar de su alojamiento, subsistencia o asistencia”.

2) Si la accién es cometida por parte de un padre contra su hijo, la pena
privativa de libertad sera de seis meses a cinco anos.

3) Si, por la accién, ha sido causada una lesién corporal grave (§ 224) de 1a
persona expuesta o abandonada, la pena privativa de libertad sera de un afio
a diez afos; si, por la accién, ha sido causada la muerte, la pena privativa de
libertad no sera inferior a tres afios.

Nota de traduccion.






V.
Los delitos de tenencia®

proresoroocTon EBERHARD STRUENSEE usiversioap oe MinsTeR

A — Introduccion

El término “delitos de tenencia” no es de uso corriente. No
figura en las clasificaciones tradicionales de hechos punibles
y formas de conducta. Hasta ahora los delitos de tenencia (de-
jando de lado de algunos intentos vacilantes!) no son percibi-
dos en absoluto como una categoria auténoma o incluso pro-
blematica. En esta medida, el tema elegido por mi aborda un
terreno que todavia no ha sido tratado sistematicamente. Por
eso, con las reflexiones que siguen sélo puedo intentar, en una
primera incursién, despertar en la ciencia del derecho penal,
y quizé también en el legislador, la consciencia de que los de-
litos de tenencia, llamados asi también aqui, son un traspié
legislativo. A continuacién, formulo una tesis que debera ser
confirmada en lo que sigue: todas las dificultades de los deli-
tos de tenencia se basan en que la expresién “tener”, en con-
tra de su forma gramatical, no describe ninguna conducta.

Todavia adeudo la explicacién de lo que entiendo por “deli-
tos de tenencia”. Como he dicho, atn no hay ningin término
técenico generalizado que establezca tal categoria.

Los “delitos de tenencia” abarcan, ante todo, aquellos tipos
penales que describen expresamente la conducta punible co-
mo el “tener” una cosa incriminada (= objeto corporal). A és-
tos pertenece, primeramente, la tenencia de estupefacientes,

* Traduccién de Fernando Cérdoba (UBA).

L Grinwald, StV, 1986, ps. 243, 245; Lagodny, Strafrecht vor den Sch-
ranken der Grundrechte, 1996, p. 316.
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punible segtn el § 29, parr. 1°, de la Ley de Estupefacientes
(BtMG).

También pertenecen aqui los delitos que enlazan material-
mente la punibilidad a la mera tenencia de una cosa. El legis-
lador emplea ultimamente —por ejemplo, en la Ley de Ar-
mas, § 52 a y 53—, en lugar del verbo “tener”, la expresion
“gjercicio del poder de hecho”; este circunloquio sélo reprodu-
ce la definicién usual de “tenencia”.

Ademas se encuentran numerosos tipos penales que enla-
zan la punibilidad a la tenencia de determinadas cosas, cuan-
do para esas cosas se ha planeado un uso determinado. A es-
tos pertenecen los tipos que penan el “exponer para la ven-
ta”, el “tener disponible” o el “tener en custodia™ objetos
descriptos detalladamente. En lo que sigue, me limitaré en lo
esencial a los casos que de manera general someten a pena la
tenencia sin intenciones de empleo adicional.

B — Tenencia como conducta

1. Premisas

a) Las amenazas penales (“derecho penal”) sélo se refie-
ren a conductas de personas naturales®. Esta es una afirma-
cién sobre el derecho positivo alemdn. Con ello no se afecta
en nada la cuestién de si también las personas juridicas o
determinadas asociaciones de personas pueden ser amena-
zadas con pena.

2 Del StGB, p. ¢j.: § 148, parr. 1°, n° 3; § 149, parr. 1°% § 152 a, parr. 1°,
nros. 1y 2b.

3 Del StGB: § 86, parr. 1° § 86 a, parr. 1°, n° 2; § 131, parr. 1°,n° 4; § 184,
parr. 1°, n° 8, parr. 3°,n° 3.

4 Del StGB: § 87, parr. 1°, n° 3; § 149, parr. 1° § 152 a, parr. 1°, § 275,
parr. 1% § 311, parr. 1°% § 316 c, parr. 3°.

5 Una exposicién detallada sobre esto en Lagodny, lug. cit., p. 322 y si-
guientes.
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Esta afirmacion se puede derivar de abundantes regula-
ciones juridico-positivas que conciernen a los presupuestos
de la punibilidad. Menciono algunos paragrafos del Cédigo
Penal aleman (StGB):

§ 13: Quien omite evitar un resultado...; § 14: Si alguien
actda como érgano facultado para la representacion de
una persona juridica...; § 16: Quien no conoce una cir-
cunstancia...; § 212: Quien mata a un ser humano...

Numerosas regulaciones de las consecuencias juridicas
muestran ain mas claramente que el legislador sélo ha
pensado en personas naturales: pena privativa de liber-
tad (§ 38, StGB: “de por vida”), dias-multa (§ 40, StGB),
condiciones de la condena condicional (“tratamiento cu-
rativo o cura de desintoxicacién”), medidas (internacién
en un establecimiento de desintoxicacién, § 64, StGB).

b) La segunda afirmacién concierne a una afirmacién so-
bre la conducta del individuo humano. La conducta humana
individual entra en escena sélo bajo dos formas: actuar u omi-
tir, tertium non datur.

Actuar es realizar, omitir no realizar —siendo indivi-
dualmente posible—, movimientos corporales volunta-
rios. Con ello s6lo estan mencionadas las exigencias mi-
nimas en las que me basaré a continuacion. Conducta
es una expresién que abarca ambas formas de compor-
tamiento. Se discute si la conducta encierra material-
mente un supraconcepto, pero ello no interesa para lo

que sigue.
Puppe parece ser de otra opinién, cuando afirma que:
“... un movimiento corporal no es esencial a la realiza-

cién tipica como lo demuestran los delitos de omisién y
Jjustamente también los delitos permanentes™. Aqui, los

6 JR, 1986; destacado por mi.
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delitos permanentes, de cuyos elementos de conducta
justamente se trata, son introducidos sin ningtin funda-
mento como forma de conducta auténoma. Tales decre-
tos carecen de toda competencia.

2. Significado de las palabras

Segun la forma gramatical, “tener” es un verbo que parece
expresar una actividad. Sin embargo, el uso linguistico en-
tiende por “tener” o “tenencia”, ante todo, relaciones de deter-
minada clase entre una persona y una cosa: “A” tiene una ca-
sa, un auto, una empresa, etc. Pero la palabra “tener” puede
expresar también que a una persona le corresponden deter-
minadas propiedades o capacidades: “A” tiene humor, com-
prensién, un conocimiento extraordinario de la lengua ale-
mana, un gran talento musical, buen gusto. Con la palabra
“tener” también son descriptas relaciones entre personas: “A”
tiene una mujer, dos hijos, una criada, pero ya no padres.
Ademas, con ella puede ser caracterizada la estima —positi-
va o negativa— que se le profesa a una persona o a una cosa:
“A” tiene el afecto de su familia, el respeto de sus colegas, la
confianza de sus colaboradores, pocos enemigos.

Todos estos significados de la palabra “tener” que han sido
enumerados y a los que podrian ser anadidos todavia multi-
ples matices, no conciernen ni remotamente a una conducta
en el sentido de la ejecucion u omisiéon de un movimiento cor-
poral voluntario.

También en el lenguaje de la ley —naturalmente, prescin-
diendo de los delitos de tenencia a ser atn investigados con
mas detalle— la palabra “tener” menta sélo una relacién de
dominio y no una actividad; me remito sélo a las prescripcio-
nes sobre la tenencia en el Cédigo Civil, por ejemplo:

§ 854, I: La tenencia de una cosa se adquiere obteniendo
el poder de hecho sobre la cosa.

§ 868: Si alguien tiene una cosa como... locatario, custo-
dio 0 en una relacién similar...
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§ 872: Quien tiene una cosa como si le perteneciera es
poseedor.

Pese a que el repaso del uso linguistico general de la pala-
bra “tener” no dio con ninguna conducta, no es posible confor-
marse aun con este resultado negativo. Antes bien, hay que
abocarse a la cuestién de qué puede significar “tener” como
conducta cuando el legislador utiliza este verbo para la des-
cripcién de la punibilidad, y qué consecuencias se derivan pa-
ra la aplicacién del tipo de un comportamiento semejante.

3. Tener como actuar

Como hacer positivo, el tener deberia caracterizar un movi-
miento corporal que es realizado con determinadas intencio-
nes o resultados. Dado que en los delitos de tenencia se trata
de casos en los que alguien tiene a disposicién una cosa (peli-
grosa, no deseada), el “tener” como “hacer” puede presentarse
en las siguientes formas: a) adquisicion de la tenencia me-
diante una accién, por ejemplo, compra, recepcién, sustrac-
cion de una cosa; b) impedir mediante una accién la pérdida
de la tenencia que esta por producirse, por ejemplo, ocultando
armas ante un registro inminente o deglutiendo un recipien-
te con drogas; ¢) emplear o utilizar la cosa, por ejemplo, viajar
con el auto, disparar el arma, consumir droga.

Los casos de las actividades expuestas no pueden ser carac-
terizados segun las reglas y el significado corriente del idio-
ma aleman, como “tener”:

Adquirir la tenencia es un acto que precede al tener o bien
que coincide temporalmente con el tener. Por eso, la jurispru-
dencia ve ya en el acto de adquisicién el comienzo de la tenen-
cia’. Esto no puede ser objetado. Sélo que no se puede reducir
la accién de tener al acto de adquirir la tenencia. Pues el le-

7 BGHSt., t. 27, ps. 280, 381; t. 29, ps. 124, 125; StV, t. 81, ps. 127, 128;
NStZ, t. 84, p. 171; LGBerlin, NStZ, t. 87, p. 234 y siguientes.
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gislador, apoydndose en el mero tener, quiso lograr, precisa-
mente, que “la persecucién penal fuese aliviada, en la medi-
da en que ya no es necesario probarle, al tenedor, la adquisi-
cién ilegal del estupefaciente™. Pero aqui justamente se bus-
ca una determinacién de la tenencia que se base solamente
en un hacer activo.

La preservacion de la tenencia —el salvamento frente a
una pérdida que esta por producirse— es, ciertamente, un ac-
to que mantiene una tenencia ya existente, pero, por otra par-
te, tampoco describe material y lingiiisticamente una conduc-
ta que pueda ser caracterizada como un mero tener; ademas,
en la practica, no desempefia un papel digno de mencién.

Resta el aprovechamiento o empleo del objeto incriminado.

La jurisprudencia y la doctrina valoran la portacion de un
arma o su uso —por ejemplo, para amenazar o matar— co-
mo un “gjercicio especialmente intensivo” del poder de hecho
sobre el arma?, y, por eso, los consideran subcasos de tenen-
cia. Pero esta subsuncién conduce a intrincadas dificultades
‘en las reglas sobre el concurso de hechos punibles, dado que,
por ejemplo, la utilizacién de armas, pero también el trato
con estupefacientes, ya estdn abarcados por otros numero-
sos tipos penales. Ademads, causa considerables problemas
en el ambito de la cosa juzgada material. Luego me ocuparé
de esto con un poco mas de detalle. Ella conduce a ulteriores
dificultades alli donde el uso (conforme a lo prescripto) de la
cosa incriminada no seria la forma mas intensa de la tenen-
cia, sino que, segln la opinién general, cae fuera del tipo de-
lictivo. Esto se admite, en todo caso, para el mero consumo
de estupefacientes1?.

8 TFundamentacién del proyecto de Ley sobre la Modificacién de la Ley
del Opio, BT-Drucks, t. VI/1877, p. 9; BGHSt,, t. 26, ps. 117, 118; t. 27, ps.
380, 381 y ss.; Griinwald, StV, 1986.

9 OLG Hamm, StV, 1986, p. 441.

10 Cf Korner, Betdubungsmittelgesetz, 4° ed., 1994, § 29, n° 802, con
otras referencias.
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Pero en este lugar basta, por el momento, con mantenerse
en la opinién de que “tener”, como hacer activo, tampoco pue-
de ser reducido de manera razonable al empleo de una cosa.

Por lo demas, también desde la sensibilidad lingiiistica
me parece dudoso concebir el empleo, el uso o la utiliza-
cién de una cosa como subcasos de un tener activo. El
tener describe mas bien la posibilidad presupuesta y
concomitante de recurrir a la cosa, que se actualiza me-
diante su uso. De manera caracteristica se habla tam-
bién del “ejercicio de la tenencia”, lo cual presupone la
posibilidad de una tenencia sin ejercicio.

Conclusion: las constelaciones que podrian describir un te-
ner mediante un hacer activo conciernen a sucesos a los que
el legislador, precisamente, no queria limitar o extender la
punibilidad.

4. Tener como omitir

Ocasionalmente, en la jurisprudencia y en la doctrina han
aparecido referencias que dicen que “tener” no describe un
actuar, sino un omitir, a saber, la omisién de interrumpir o
acabar la tenencia:

Asi, se dice en una sentencia del Superior Tribunal Re-
gional de Zweibriicken!!: “El ejercicio de poder de hecho
sobre un arma en el sentido de la Ley de Armas contiene,
en tanto delito (permanente) que se extiende en un espa-
cio de tiempo, elementos de accién y de omisién. Luego
de la obtencion del poder de hecho, al autor se le repro-
cha, en definitiva, que omite abandonar la tenencia del
arma y mantiene la posibilidad de un inmediato recurrir
aella”.

Estas consideraciones merecen el mayor reconocimiento
ya por el solo hecho de que plantean la cuestién fundamental

11 NJW, 1986, p. 2841 y siguientes.
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e intentan responder qué conducta podria ser mentada con la
expresion “tener”. Pero la respuesta no satisface.

Definir “tener” como un no abandonar, un no acabar la te-
nencia, recuerda por lo pronto a la breve y concisa definicién
de conducta de Jakobs como un no evitar evitable!2. Sise la
aplica a una conducta neutral o valorada positivamente, en-
tonces, su inutilidad salta a la vista: describir una visita al
teatro mediante la evitabilidad de la visita al teatro es un ab-
surdo teatro (mi colega Jakobs quiera perdonarme).

Tener, como ejercicio del poder de hecho sobre una cosa,
describe la relacién de coordinacién entre cosa y persona y
presupone, evidentemente, que la persona no se haya deshe-
cho de la cosa. Pero no puede ser concebido materialmente co-
mo la omisién de abandonar la tenencia.

Las consecuencias que habria que extraer de la admisién
de un delito de omisién de esta indole no son extraidas y ni
siquiera son vistas. Al tenedor deberia serle probado que él
—en un espacio de tiempo para el que no ha operado la pres-
cripcién— tenia la posibilidad de deshacerse de la cosa incri-
minada; a mis ojos no ha llegado ninguna sentencia en la
que se haya hecho una comprobacién semejante. Ademais, el
dolo no sélo deberia referirse a la existencia de la cosa en el
ambito de dominio propio; el tenedor deberia tener también
la consciencia actual de que podria arrojar, destruir o entre-
gar la cosa. La mera posibilidad de obtener esta consciencia
no alcanza para el dolo. En las decisiones en cuestién, sin
embargo, se buscara en vano comprobaciones analogas refe-
ridas al tipo subjetivo. Por lo demas, seria también ajeno a la
vida real suponer que el aficionado a las armas o el asesino
de profesion hayan jugado siquiera alguna vez con la idea de
destruir sus armas; tampoco al adicto que se ha procurado
drogas para el propio consumo se le ocurrira la idea de des-
truir la “sustancia”.

12 Jakobs, Strafrecht, AT, 2 ed., 1991, 6/24 y siguientes.
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Resumen: En el “tener”, tampoco se puede ver la forma de
conducta de una omisién.

En suma, uno sélo puede adherirse a la comprobacién de
Griinwald!®, quien expresa sobre el tipo de la tenencia no per-
mitida de armas:

“Racionalmente, el legislador deberia declarar punibles
s6lo acciones aprehensibles, como la adquisicién no per-
mitida de armas. Junto a ello podria ser necesario ...
crear ... tipos omisivos de contornos claramente traza-
dos. En cambio, un tipo como el de la tenencia no permi-
tida—que segin su tenor literal declara punible un me-
ro estado y que tampoco por via de interpretacion llega
a mas que a una figura amorfa— no deberia existir”.

5. Tener como delito permanente

Segun la concepcién dominante, los tipos de tenencia for-
man parte de los delitos permanentes. Tal como ya fue expli-
cado mas arriba, el delito permanente no es una forma de
conducta auténoma. Antes bien, pertenece al ambito de las
reglas del concurso y constituye alli un caso especial de “uni-
dad de accion”. Se les contraponen los delitos de creaciéon de
una situacion, en los cuales la realizacién del tipo esta con-
cluida (consumada y acabada) con la produccién del resulta-
do4, p. €j., homicidio, dafio, hurto. En cambio, se admite la
existencia de un delito permanente, cuando, luego de la crea-
cién de la situacién antijuridica (esto es, de la primera consu-
macién formal), su mantenimiento depende de la voluntad
del autor!®. La privacién de libertad (§ 239, StGB) oficia de
ejemplo cldsico. Pero delito permanente seria también el con-

13 StV, 1986, ps. 243, 245.

14 Jakobs, Strafrecht, AT, 2* ed., 6/80; Jescheck - Weigend, Lehrbuch des
Strafrechts, AT, 5% ed., 1996, p. 263 (§ 26,11, 1, a).

15 Jescheck - Weigend, lug. cit., Wessels, Strafrecht, AT, 26° ed., 1996, n°
32.
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ducir en estado de ebriedad (§ 316, StGB) —conducir un auto-
movil en el transito vial en estado de inseguridad para la con-
duccién condicionada por el alcohol— o la formacién de aso-
ciaciones criminales o terroristas (§§ 129, 129 a, StGB). En
estos casos, sin embargo, no se puede hablar de la creacion y
mantenimiento de una situacién antijuridica. Esto muestra
que son declarados delitos permanentes tipos estructurados
de manera bien diferente.

Jakobs16 define de modo m4s preciso los delitos permanen-
tes en sentido estricto; en ellos “el ilicito se intensifica en la
medida de la intervencién en el bien mediante un actuar u
omitir posterior del autor. La conducta delictiva se prolonga
entonces en la conducta siguiente, en la que es posible la par-
ticipacion, que impide la prescripcion, ete.”. Esta definicion
es mas precisa, porque para la admisién de un delito perma-
nente se basa expresamente en una conducta posterior; falta
la aclaracién de que la conducta posterior debe realizar el
mismo tipo del delito de comisién o de un delito impropio de
omision que se le corresponda.

Sélo entonces, a saber, cuando los presupuestos de un tipo
penal son realizados varias veces, se plantea la cuestién del
concurso y se requiere una regla relativa a si la realizacion
multiple de un tipo sera tratada como una tunica realizacion
(“unidad de accién”) o como una realizacién reiterada (“plura-
lidad de acciones”).

Ahora, jqué significa la afirmacién de que los delitos de
tenencia son delitos permanentes? Para la cuestion de si “te-
ner” describe una conducta o sélo un estado de situacién, la
clasificacién en la categoria de los delitos permanentes no
aporta nada. Por el contrario, esta clasificacién presupone
que en el tener ha de ser vista una conducta delictiva del au-
tor. Tal como fue expuesto mads arriba, éste no es el caso. Por
eso, ni siquiera se llega a realizaciones tipicas que concu-

16 AT, 6/80.
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rren, de modo que el recurso a la categoria del delito perma-
nente es superfluo.

Segun esto, la supuesta cuestién relativa al concurso que
surgiria ante la coincidencia de los delitos de tenencia con la
realizacion de otro tipo penal, es una mera quimera. Para el
juez que debe aplicar una ley inservible, esta conclusién es de
poca utilidad. Lamentablemente, aqui la ciencia, en todo caso
la ciencia del derecho penal, no le puede prestar mas ayuda. A
lo sumo, la comprobacion de que la ley penal es inconstitucio-
nal a causa de su indeterminacién (art. 103, parr. 2, de la Ley
Fundamental —GG—) o de la falta de vinculacién de la puni-
bilidad con una conductal’ y que, con ello, es nula, puede con-
ducir, por la via del control concreto de las normas (art. 100,
de la Ley Fundamental —GG—), a una descarga del juez a
través de la consulta al Tribunal Constitucional.

C — Delitos de tenencia
y extincién de la accién penal
(Cosa juzgada material, “ne bis in idem”)

1. Observaciones previas

Segin el derecho procesal penal alemén, el inculpado no
puede ser perseguido mds de una vez por el mismo hecho.
Solo admiten limitadas excepciones las prescripciones rela-
tivas a la revisién en favor de quien ha sido condenado o ab-
suelto por sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada
(§ 362, Ordenanza Procesal Penal alemana —StPO—).

El principio de la extincién de la accién penal no estaba
consagrado expresamente en el derecho positivo ante-
rior, sino que constituia solamente el reverso de las re-
glas de la revisién. Recién la Ley Fundamental (nuestra

17 Asi, en las consecuencias, Lagodny, lug. cit., ps. 318 y 335.
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Constitucién) introdujo con el art. 103, parr. 3°, una dis-
posicion —aunque malograda lingiiisticamente— con
rango constitucional.

Ella reza: “Nadie puede ser castigado en virtud de las

leyes penales generales mas de una vez por el mismo
hecho”.

La formulacién esta malograda, porque no se trata de la
prohibicion de castigar al autor mds de una vez, some-
tiéndolo asi a consecuencias juridicas que segun el dere-
cho material no le corresponden; antes bien, se trata de
la prohibicién de una persecucion procesalmente multi-
ple por el mismo hecho. Al mismo tiempo, de ello se deri-
va que no sélo el penado, esto es, el acusado condenado a
una pena, debe ser protegido de una nueva persecucién,
sino también quien ha sido absuelto.

Lo decisivo para el alcance de la cosa juzgada material es
qué se debe entender por el mismo hecho. El concepto de iden-
tidad de hecho procesal esta controvertido y es de lo mas oscu-
ro. Durante mucho tiempe rigié como afirmacién relativa-
mente segura la proposicién de que todo lo que desde la pers-
pectiva del derecho material debe ser visto como una “unidad
de accién” (la jurisprudencia prefiere el término “unidad de
hecho”), constituye también procesalmente un hecho dnico
(“unitario”)18,

La conclusién inversa, de que todo lo que desde la pers-
pectiva del derecho material debe ser visto como una
pluralidad de hechos, constituye también procesalmen-
te diversos hechos, no tiene validez. En casos estricta-
mente delimitados de pluralidad de hechos para el de-
recho material, se ha afirmado identidad de hecho pro-
cesal.

18 BVerfG, t. 45, p. 434; BGHSt., t. 8, p. 92 y ss.; t. 26, ps. 284, 285; BGH,
NJIW, 1981, p. 997.
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En tiempos recientes, el Tribunal Supremo Federal ha ad-
mitido que también en casos de unidad de accién del derecho
material, de manera excepcional, pueden estar dados proce-
salmente diversos hechos!®. Estas “excepciones” se hallan
siempre en el terreno de los delitos permanentes.

2. Alcance de la autoridad
de cosa juzgada de la condena
por un delito de tenencia

La problematica puede ser explicada del modo m4s senci-
llo de la mano de un ejemplo. Lo extraigo de la sentencia del
Tribunal Superior Regional de Zweibriicken2?, simplific4an-
dolo un poco.

Mediante una acusacién de junio de 1985, se leimputé al
acusado que a fines de enero de 1983 habia matado a una
mujer, disparandole, con tres disparos de una pistola de
fogueo adaptada. En agosto de 1984, el acusado ya habia
sido condenado, por sentencia pasada en autoridad de
cosa juzgada, por ejercer el poder sobre esa arma, en uni-
dad de hechos con su portacién. Esta sentencia se basaba
en la comprobacién de que el 17 de febrero de 1983 —el
dia en que la policia puso a resguardo el arma— y en el
espacio de tiempo anterior, para el que atin no habia ope-
rado la prescripcidn, el acusado habia ejercicio el poder
de hecho sobre el arma y la habia portado, escondiéndola
en el botiquin del automévil que utilizaba.

Casi para la misma época, el Tribunal Superior Regional
de Hamm debi6 pronunciarse sobre un caso similar?L.

19 Por primera vez en la sentencia que se registra en BGH, t. 29, p. 288.

20 NJW, 1986, p. 2841 y ss.; al respecto, comentario de Mitsch, en NStZ,
1987, p. 457.

21 StV, 1986, p. 241, con comentario de Griinwald; otros comentarios so-
bre esta sentencia, en Puppe, JR, 1986, p. 205; Neuhaus, NStZ, 1987, p. 138.
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Segun las reglas de concurso antes expuestas, la tenencia
del arma es un delito permanente y constituye una “unidad
de hecho” para el derecho material. Este delito se halla, al
mismo tiempo, en unidad de hecho con los actos de portaciéon
del arma realizados mientras duré la tenencia?2. Ademas, los
delitos que fueron cometidos empleando el arma se hallan en
unidad de hecho con la portacién y la tenencia?3.

Conforme al principio de que la unidad de hecho del dere-
cho material fundamenta también la identidad de hecho pro-
cesal, el delito de homicidio ya no habria podido ser persegui-
do en los casos de los tribunales superiores de Zweibriicken y
Hamm, dado que se habia producido la extincién de la acciéon
penal. Asi lo habian decidido también las instancias previas,
invocando la jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal
(t. 31, p. 29), sobre la unidad de hecho del derecho material.
Incluso el Tribunal Supremo Federal habia afirmado, poco
después de la resolucién del tomo 31, identidad de hecho en
sentido procesal entre el delito de homicidio y la tenencia de

armas?4, y habia acentuado especialmente el “principio de in-
divisibilidad del hecho”.

No obstante, el Tribunal Superior Regional de Zwei-
briicken hace notar, con razén, que en las decisiones del
Tribunal Supremo Federal sélo se trataba de abarcar
exhaustivamente el hecho imputado y de incluir, ade-
mas de los delitos de homicidio y lesiones corporales,
también los delitos de armas. Es decir, que el Tribunal
Supremo Federal no se hallaba frente a la alternativa de
tener que desistir de la persecucién de uno de los delitos
mads graves, por el hecho de que ya hubiera tenido lugar
una condena por un delito relativamente insignificante.
Dicho de otra manera: la afirmacion de identidad de he-

22 BGHSt., t. 29, ps. 184, 186; t. 31, ps. 29, 30; BGH, NStZ,1984,p. 171y
ss.; NStZ, 1985, p. 221.

23 BGHSt,, t. 1, ps. 67, 68; t. 31, ps. 29, 30 y ss., con otras referencias;
BGH, StV, 1984, p. 171y ss.; NStZ, 1985, p. 221.

24 NStZ, 1985, p. 515.
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cho no “costaba”, en los casos decididos por el Tribunal
Supremo Federal, el abandono de la persecucién penal,
sino que, por el contrario, la facilitaba. Lo mismo vale,
en la medida en que las decisiones del Tribunal Supre-
mo Federal sélo implicaban consecuencias para la cues-
tion de derecho material, relativa a si habia que admitir
un concurso ideal o real?®; también esta cuestion tiene, a
lo sumo, efectos marginales sobre el marco penal y la
medicién de la pena.

Sin embargo, ambos tribunales superiores regionales
(Zweibriucken y Hamm) llegaron a la conclusién de que el de-
lito de homicidio podia ser perseguido penalmente. E1 OLG
Zweibrucken parte del derecho material y favorece la con-
cepcion, sostenida ocasionalmente en la jurisprudencia, de
“que entre el delito permanente consistente en el ejercicio
del poder de hecho —a éstos pertenece también la portacién
de un arma de fuego— y el delito de homicidio se debe admi-
tir una pluralidad de hechos... 726. Agrega el argumento de
que una decisién diferente conduciria “a un resultado que
contradice groseramente consideraciones de justicia”. Tam-
bién el OLG Hamm invoca a modo de ayuda la justicia: “Si
en un caso semejante se produjese la extincién de la accién
penal con relacién al delito de homicidio, entonces, el conte-
nido de disvalor que se manifiesta en él no podria ser some-
tido ni por asomo a una valoracién justa”2’.

El dltimo argumento aparece como el mas importante
materialmente, pero ya en su punto de partida es grose-
ramente equivocado, y eliminaria el instituto de la cosa
juzgada material o bien lo pondria en manos de amorfas
“consideraciones de justicia”. Pues el sentido y el conte-
nido del instituto de la cosa juzgada material es, precisa-
mente, interrumpir la investigacién procesal penal de la

25 BGHSL., como en las notas 22 y 23.
26 NJW, 1986, p. 2842,
27 StV, 1986, ps. 241, 242.
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verdad y resignarse, al hacerlo, a que la realizacion de la
justicia material quede impedida.

El Tribunal Superior de Hamm se atiene, ciertamente, a la
unidad de hecho entre los delitos de armas y los actos de ho-
micidio, pero estatuye en conexién con la sentencia del Tribu-
nal Supremo Federal que se registra en el tomo 29, pagina
288 de la coleccién oficial, una excepcién al principio de que
la unidad de hecho del derecho material conduce también a
la indivisibilidad procesal del objeto de juzgamiento. La hui-
da ala excepcidén es un método cuestionable o mejor dicho: ca-
rece de todo método. Esto salta a la vista en la fundamenta-
cién que el Tribunal Superior de Hamm aduce primeramente
en favor de la existencia de un caso de excepcion:

“La conexién del delito de homicidio con un acto parcial
del delito permanente de tenencia no permitida de ar-
mas es mas bien circunstancial; no se vislumbra una co-
nexién real que segin una concepciéon natural pudiera
constituir un acontecimiento unico de la vida”.

Y poco después se dice: “Ampliando el concepto de he-
cho en el presente caso también el delito de homicidio,
que se presenta casual (casi circunstancialmente) en el
ambito del hecho punible permanente, se contradirian
ostensiblemente también los intereses de la victima”28.

La afirmacién de que el uso de arma (para matar) coincide
“mads bien circunstancialmente”, “casi circunstancialmente”
o “casualmente” con el delito continuado de tenencia no per-
mitida de armas, pone las cosas cabeza abajo, si se tiene en
cuenta todo lo que ha sido expresado en la jurisprudencia y
en la doctrina sobre la tenencia de armas. El homicidio con
un arma, que el autor tiene y porta de modo no permitido,
realiza al mismo tiempo necesariamente un delito de armas.
Por lo demas, queda abierta la cuestion de por qué la coinci-

dencia “circunstancial” o “casual” de delitos seria un criterio

28 OLG Hamm, StV, 1986, ps. 241, 242.
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para la pluralidad de hechos procesal en casos de unidad de
hecho del derecho material. Esto, literalmente, “estd toma-
do del aire”. Ademas, ello decidiria si el acusado debe sufrir
una pena de prisién perpetua o si se sobresee el proceso pe-
nal en su contra. Una vaguedad semejante resulta intolera-
ble, también en el Aambito procesal.

Tal como lo esperaba el Tribunal Superior Regional de
Zweibriicken, también al Tribunal Supremo Federal le llegé
la “hora de la verdad”?®. Debi6 “tomar partido” y resolver si
se atenia o no al principio de la indivisibilidad del hecho3?
que habia acentuado con vehemencia. En las consecuencias,
el Tribunal Supremo Federal siguié al Tribunal Superior Re-
gional Zweibriicken, apoyando, sobre dudosas premisas de
caracter psicolégico (el uso del arma presupone normalmen-
te una “nueva decisién” del autor) y dudosas premisas de ca-
racter juridico (una nueva decisiéon fundamenta un nuevo
hecho), la conclusién de que existia una pluralidad de hechos
en el sentido del derecho material (y, con ello, también del
procesal).

He presentado en forma intencional algo periodistica-
mente o —como lo formularia Jakobs— folletinesca-
mente este desarrollo reciente de una constelacién espe-
cial, porque la argumentacién de la jurisprudencia tam-
bién se mueve en ese plano.

No puedo extenderme aqui sobre otros detalles de esta dis-
cusion, en particular, sobre las numerosas opiniones que con
distintos matices han sido formuladas en la doctrina. Para
concluir, s6lo quisiera poner de relieve, una vez mas, dos pun-
tos neuralgicos de esta problematica:

Griinwald escribe, acertadamente, que “la cruz del caso es
el tipo de la tenencia no permitida de armas”!. Esta afirma-
cion sélo puede ser confirmada, si se tiene en cuenta que con

29 BGHS,, t. 36, p. 151.
30 BGH, NStZ,t. 85, p. 515.
31 StV, 1986, ps. 243, 245.
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la expresion “tener” no se describe en absoluto formas de con-
ducta humana. Pero la afirmacién sélo encierra la mitad de la
verdad. La otra mitad reside en el ominoso concepto de delito
permanente, que también Griinwald acepta lamentablemen-
te en forma acritica. Se debe tener presente que el delito per-
manente es, en primer lugar, una figura que no estd determi-
nada legalmente y que tampoco est4 reconocida por la ley; en
segundo lugar, el delito permanente no ha encontrado hasta
hoy una determinacién suficiente ni en la jurisprudencia ni
en la ciencia, sino que es empleado en manifestaciones com-
pletamente heterogéneas. No se debe legitimar que un con-
cepto extralegal y tan poco aclarado como ése pueda condicio-
nar la prohibicién tajante de la multiple persecucién penal.








