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Excmo. Sr. Rector Magnifico

Excmos. e Ilmos. Sres. Vicerrectores y Decanos
Claustro de Doctores de la Universidad de Granada
Excmas. e Ilmas. Autoridades

Sefloras y Sefiores:

Escribia el poeta latino Virgilio que “mientras el rio corra,
los montes hagan sombra y en el cielo haya estrellas, debe
durar la memoria del beneficio recibido en la mente del
hombre agradecido™. Y gratitud, mucha gratitud, hacia la
persona del profesor Roxin y hacia su magisterio es la que
nos inunda a todos los miembros que integramos el Depar-
tamento de Derecho Penal de la Universidad de Granada.
Cuando hace ya algiin tiempo elevabamos, por asentimien-
to, a los 6rganos de gobierno de nuestra Institucion la peti-
cion de su investidura como doctor honoris causa, inicia-

bamos un acto de justicia intelectual y universitaria, un re-



conocimiento del talante y calidad cientifica de uno de los
mejores investigadores y docentes con que ha contado la
historia, tiene el presente y, estoy seguro, mantendra el fu-
turo de la Ciencia juridica internacional. Valoracién com-
partida por toda la comunidad universitaria que ha aproba-
do por unanimidad en todas las fases del procedimiento este
nombramiento.

Lo que parece sumamente facil se transforma en radical-
mente dificil cuando se trata de concretar su laudatio. Para
comenzar tengo que decir que el hecho de apadrinar a Claus
Roxin en este acto es, para mi, un inmenso honor, que quie-
ro compartir con todos los compafieros y compafieras del
Departamento. Un honor que en contadas ocasiones se pre-
senta en la vida universitaria, incluso a pesar de lo intensa
que es la mia. Satisfaccion que, en otro nivel, ya experi-
ment¢ cuando tuve la oportunidad de prologar el libro “Eu-
tanasia y suicidio. Cuestiones dogmaticas y de politica cri-
minal”, editado en Granada, en el que tuvo la amabilidad de
colaborar junto a otro insigne penalista, el profesor
Mantovani, y a mis dos discipulos, Barquin Sanz y Olmedo
Cardenete. Una muestra m4s de las estrechas relaciones que
unen al profesor Roxin con la Universidad de Granada, que
es continuidad de su extrema generosidad para recibir en la
catedra de Munich a nuestros investigadores y ofrecerles
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todo su magisterio y sabiduria, que son bienes tan precia-
dos como impagables. Decia Antonio Machado que “nues-
tras horas son minutos cuando esperamos saber y siglos
cuando sabemos lo que se puede aprender”. Eternidad es lo
que se refleja en nuestras pupilas cuando nos miramos en la

ciencia de Claus Roxin.

Explicitar la dimension académica e investigadora del doc-
torando honoris causa, en el breve tiempo que aconseja uti-
lizar un discurso de estas caracteristicas, es un objetivo ab-
solutamente imposible por inalcanzable. Nacido en
Hamburgo, ha sido profesor de las Universidades de
Hamburgo, Géttingen y Munich. En esta tltima, ha ejerci-
do, como profesor ordinario de Derecho Penal, Derecho
Procesal Penal y Teoria General del Derecho, desde 1971 a
1999, ocupo el cargo de Decano entre 1973 y 1974, como
antes lo fue en la de Gottingen, y desde 1974 es Director del
Instituto para el conjunto de las Ciencias Penales de aquella
Universidad. En 1999 es designado Profesor emérito de la
Universidad de Munich. Doctor honoris causa por las Uni-
versidades de Hangyang en Setl (Corea), Urbino (Italia),
Coimbra (Portugal), Complutense de Madrid (Espafia), Cen-
tral de Barcelona (Espaiia), Komotini (Grecia), Atenas (Gre-
cia), Milan (Italia), Lusiada, Lissabon (Portugal), Tabasco
(México), Nacional de Cérdoba (Argentina), y por el Insti-
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tuto Nacional de Ciencias Penales de México. Autor de mas
de una veintena de libros y més de ciento cincuenta articu-
los, traducidos, muchos de ellos, a varios idiomas funda-
mentalmente al espafiol, entre los que destaca, por citar uno
solo, su Derecho Penal. Parte General (Strafrecht.
Allgemeiner Teil), obra de inexcusable lectura y estudio para
todos los penalistas. Miembro ordinario de la Academia de
las Ciencias de Baviera, miembro del Comité de seleccion
de la Fundacién Humboldt para Derecho Penal y Derecho
Procesal Penal (1975-1980), Cruz de Honor de la Orden de
San Raimundo de Pefiafort. De especial mencién es su acti-
va participacién en los movimientos reformadores del De-
recho penal aleman, con brillantes propuestas alternativas
¥, sobre todo, su intensa colaboracién en el ya histérico Pro-
yecto Alternativo de 1966 que frente al Proyecto oficial de
1962 desarrollé muchas de sus opciones cientificas y que
ha sido punto de referencia politicocriminal no sélo en el
Derecho penal germano sino en el de otros muchos paises,

entre los que Espafia se encuentra con relevante intensidad.

Claus Roxin tiene el gran mérito de haber roto con los pre-
supuestos mds tradicionales de la Ciencia penal, anquilosada
en estériles debates formalistas, ajena, en muchos casos, a
las realidades sociales e imbuida de excesivas soflamas dog-

méticas; pero al mismo tiempo, v junto a ello, ha sabido
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delimitar la otra gran tentacion, la de los que han abusado
en exceso del pensamiento problemético, alejados de las
més basicas exigencias sistematicas. Desde semejante pers-
pectiva atina, en una aceptable sintesis dialéctica, las mejo-
res premisas del pensamiento problematico con las del pen-
samiento sistemdtico: aquél tiene que desembocar, si se de-
sea mantener el cardcter cientifico de la actividad juridica,
en un sistema; éste, al que califica de elemento irrenuncia-
ble de un Derecho penal propio del Estado de Derecho, ha
de estar dirigido, para no alejarse de la realidad, hacia el
problema. Sobre esta idea la unidad sistemédtica entre Dog-
matica y Politica Criminal mantenida por Roxin se orienta
también al sistema, y muy especialmente al sistema de la
teorfa juridica del delito. Pero nuestro ilustre doctorando va
mas alld al sefialar que las finalidades rectoras que consti-
tuyen el sistema del Derecho penal sélo pueden ser de tipo
politico criminal, ya que naturalmente los presupuestos de
la punibilidad han de orientarse a los fines del Derecho pe-
nal. Desde este punto de vista, las categorias basicas del
sistema tradicional se presentan como instrumentos de va-
loracién politico criminal, por lo que, como tales, son

irrenunciables para un sistema teleologico.

Consecuentemente, en la tesis de Roxin las valoraciones

politicocriminales fundamentan el sistema del Derecho pe-
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nal y la interpretacion de sus categorias, por lo que, en todo
caso, la Dogmatica juridico penal se sitlia al servicio de la
Politica criminal, pero una Politica criminal distante de la
comprensiéon mantenida por von Liszt, condensada en su
famosa frase de que “el Derecho penal es la infranqueable
barrera de la Politica criminal”, y seguida con posterioridad
por eminentes penalistas, que abocaba a una rotunda sepa-
racion con el Derecho penal; una Politica criminal, por otro
lado y en coherencia, alejada de cualquier tension con el
Derecho penal, con el que se integra, y que presenta como
uno de sus objetivos mds importantes, sino el que mas, la
limitacion juridica del ius puniendi y la proteccion del ciu-
dadano.

Sobre estas importantes premisas conceptuales, Roxin pone
de manifiesto que el camino acertado tinicamente puede
consistir en dejar penetrar las decisiones valorativas
politicocriminales en el sistema del Derecho penal, en que
su fundamentacién legal, su claridad y legitimacion, su com-
binacién libre de contradicciones y sus efectos no estén por
debajo de las aportaciones del sistema positivista formal
proveniente de von Liszt. La vinculacién al Derecho y la
utilidad politicocriminal no pueden contradecirse, sino que
tienen que compaginarse en una sintesis, del mismo modo
que el Estado de Derecho y el Estado social no forman cier-
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tamente contrastes irreconciliables, sino una unidad dialéc-
tica: un orden estatal sin una justicia social, no moldea un
Estado material de Derecho, como tampoco un Estado pla-
nificador y tutelar, pero que no consigue la garantia de la
libertad como en el Estado de Derecho, no puede pretender

el calificativo de constitucionalidad socioestatal.

Las claves del éxito de las teorias roxinianas se manifies-
tan, pues, en el distanciamiento de su autor de las evidentes
limitaciones del método naturalistico desarrollado por von
Liszt y sus seguidores, de los planteamientos ontoldgicos
del finalismo, y del excesivo relativismo subjetivista
neokantiano, para presentar, con evidentes influencias
hegelianas, una propuesta abierta que, manteniendo la im-
portancia del sistema, posibilita y requiere las ensefianzas

politicocriminales para la elaboracion sistematica.

Se ha mantenido por un cierto sector doctrinal, para encua-
drar los planteamientos de Roxin dentro de la moderna Cien-
cia punitiva, que, éstos, se han de ubicar dentro de un
funcionalismo moderado o racional frente al funcionalismo
radical de Jakobs —como si el de éste no fuera racional aun-
que, eso si, sumamente discutible- mas pensado sobre los
fines de prevencion general positiva que sobre criterios

politicocriminales. También en este sentido Roxin es sufi-
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cientemente claro y decisivo: la base de su construccién
metodoldgica parte, en términos generales, de desarrollar
un sistema “racional-final (o teleoldgico) o funcional del
Derecho penal opuesto a los principales puntos de partida
del sistema finalista y desvinculado, como no puede ser de
otra forma, de las realidades ontolégicas previas, pero que
intenta elaborar y desarrollar y hacer avanzar con un nuevo
contenido los puntos de partida neokantianos y
neohegelianos. El avance consiste sobre todo en que se sus-
tituye la algo vaga orientacion neokantiana a los valores
culturales por un criterio de sistematizacién
especificamente juridico-penal: las bases politico-crimi-
nales de la moderna teorfa de los fines de la pena, funda-
mentadas, en esencia, en fines preventivos, con especial
preeminencia de la prevencién especial. En todo caso se
me presenta como mds intensa la apreciacion de su ads-
cripeion conciliadora del método valorativo de las hipé-
tesis ncocldsicas, a las que, en definitiva, continda, con
los novedosos criterios politicocriminales, con raiz so-
ciologica. El mismo Roxin fundamenta esta aseveracion
con invocacion de Goethe: “Se respeta el viejo funda-
mento, pero no se puede renunciar al derecho de volver a
fundamentarlo de algiin modo desde el principio”. Sa-
bias palabras que proyectan todo un atractivo sistema
penal.

S

Sistema que para que sea fructifero, Roxin le exige tres re-
quisitos fundamentales: a) claridad y ordenacion concep-
tual; b) referencia a la realidad; ¢) orientacion en finalida-
des politicocriminales. Con estos pilares construye sus pro-
puestas que inmediatamente se transforman en impagables
aportaciones para la ciencia punitiva. No es momento ni
lugar para hacer una exposicion pormenorizada de cada una
de ellas, que requeriria de muchas horas de exposicion. Val-
ga a titulo de ejemplo, las que el propio Roxin destaca, y
que denomina piezas centrales de su concepeion. especial-
mente importantes por sus consecuencias practicas. y que
en parte se han impuesto ya, pero en parte son objcto de una
polémica especialmente viva: la primera, la teoria de la im-
putacion al tipo objetivo; la segunda, la ampliacion de la
“culpabilidad” a la “categoria de la responsabilidad™, en
cuanto que a la culpabilidad como condicién includible de
toda pena se le debe afiadir siempre la necesidad preventiva
(especial o general) de la sancién penal, de tal modo que la
culpabilidad y las necesidades de prevencion se limitan re-
ciprocamente y solo conjuntamente dan lugar a la respon-
sabilidad personal del sujeto, que desencadena la imposi-

cion de la pena.

El gran mérito de Claus Roxin ha sido, entre otros muchos,

el de irrumpir con decisiva habilidad y firmeza en la
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claustrofobica y casi agotada atmosfera sistemdtica del
neokantismo 'y del finalismo, con una nueva y acertada orien-
tacion metodoldgica de la Dogmatica juridico-penal y con
un compromiso sumamente activo de mejora del Derecho
penal del presente y del futuro. En este Gltimo sentido, “su”
Derecho penal del futuro se vuelve un factor de ordenacion
social totalmente secularizado, teniendo por objetivo llevar
a una sintesis el aseguramiento de la paz, la prevision de
existencia y la conservacion de la libertad ciudadana, y que
ha de emplear junto a la pena elementos de direccién socio-
politica muy diferenciados y flexibles. Un derecho de alguna
esperanza para los proximos cien afios: quien quiera trabajar a
favor de las generaciones venideras, mejorando nuestras rela-

ciones, debe —sentencia- de persistir en esta esperanza.

Y a fe que Roxin ya lo ha conseguido y lo ha conseguido
con creces, con su habitual generosidad, con su ingente sa-
bidurfa, con su insuperable magisterio. Glosaba el escritor
inglés Gilbert Keith Chesterton que “es un gran hombre el
que hace que cada hombre se sienta pequefio. Pero real-
mente, el Unico gran hombre es el que hace que cada hom-
bre se sienta grande”. Claus Roxin ha hecho todavia mas
grande a la Ciencia del Derecho penal y ha colaborado de
manera decisiva a hacer grandes a excelentes promociones

de penalistas espafioles y granadinos.
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Este es a grandes rasgos el perfil cientifico y docente de
nuestro doctorando fonoris causa. Por ello, en la absoluta
conviccidn, que estoy seguro es compartida por todos los
presentes, de reconocer una vida entregada al saber, a la
ciencia, a la justicia y a la Universidad, solicito de este Claus-
tro de doctores, convocado hoy aqui con el esplendoroso
aporte de la tradicion que dan siglos de bien hacer universi-
tario y del prestigio social de nuestra Universidad, vuestra
venia para que el profesor Claus Roxin sea investido Doc-
tor Honoris Causa por la Universidad de Granada.
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DISCURSO PRONUNCIADO POR EL
DOCTOR DON CLAUS ROXIN



Excmo. Sr. Rector Magnifico

Excmos. e Ilmos. Sres. Vicerrectores y Decanos
Claustro de Doctores de la Universidad de Granada
Excmas. e IImas. Autoridades

Sefioras y Sefiores:

Mis primeras palabras son palabras de agradecimiento. Doy
las gracias a la Universidad de Granada, a la Facultad de
Derecho y especialmente también a las compaiieras y com-
péﬁeros de Derecho Penal por un homenaje extraordinario
que convierte este dia en un momento cumbre de una vida
en muchos aspectos tan feliz como la mia. No es sdlo la
distincion cientifica lo que tanto me alegra. Este dia es tam-

bién la culminacion de una relacion de casi toda la vida con
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la ciencia espafiola (especialmente también de la Universi-
dad de Granada) y un carifio igual de antiguo a este pais, a
su gente y su cultura. Déjenme decir unas palabras al res-

pecto.

Mis relaciones con Espafia se remontan a casi cuarenta y
ocho afios atrds. Cuando todavia era profesor ayudante en
Hamburgo, a finales del verano de 1956 — en mitad de la
época de Franco — hice un viaje a Espafia de més de cuatro
semanas y en aquella ocasion también visité Granada. Via-
jaba entonces como mero turista. Pero aquel viaje, que me
llevé casi por todo el pais — desde Barcelona a Gibraltar —
desperto en mi el deseo de regresar con toda la frecuencia
que fuera posible. El desco se ha cumplido —mds de lo que
yo entonces podia esperar—. Los viajes a Espafia, la doctri-
na, unir amistades personales y vivencias culturales, se han

convertido después en un componente constante de mi vida.

Pero mi primer viaje a Espafia es para mi también en otro
sentido memorable. Porque el dia de mi regreso, el 20 de
septiembre de 1956, vi por primera vez a mi esposa y me
enamor¢ en seguida de ella, cuando como joven estudiante
de Derecho se inscribi6 en uno de mis cursos. Si hubiera
imaginado entonces, cuando la entusiasmaba con mis re-

cuerdos de Granada, que cuarenta y ocho afios después vi-
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virfamos juntos este dia en Granada, hubiera pensado que
era un suefio muy irreal. Pero se ve que la vida es a veces
como un suefio.

jPero volvamos a la realidad! Como catedratico visité muy
pronto diversas Universidades espafiolas. Pero a Granada
no regresé de nuevo hasta 1992. El recibimiento por el en-
tonces Rector, el Catedratico Sr. Morillas Cueva, en el anti-
guo y admirable Hospital Real, mi conferencia en el solem-
ne Paraninfo, el magnifico acompaiamiento del Catedrati-
co Sr. Zugaldia Espinar, los amigables encuentros con las
compaiieras y compaieros y demas profesores del Departa-
mento..., todo eso me sera por siempre inolvidable. Porque
fue tan hermoso y la hospitalidad en Granada tan grande,
volvimos en 1996. Estuvimos entonces seis dias en Grana-
da y volvimos a fascinarnos. Pasamos dias espléndidos con
las sefioras y sefiores catedréticos y los profesores del De-
partamento de Derecho Penal. De nuevo nos cautivaron la
Alhambra, la Catedral, la Capilla Real y el Albaicin, y con
el matrimonio Olmedo paseamos incluso por las montafias

cubiertas de nieve de Sierra Nevada.

Se preguntardn entonces: ;Donde queda lo académico en
esta buena vida? Mis conferencias fueron naturalmente un

episodio pasajero. Pero los contactos cientificos que hemos
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establecido han tenido profundas y duraderas consecuen-
cias. Desde hace décadas han trabajado conmigo en el Ins-
tituto de Minich numerosos becarios de muchos paises —
desde Japon y Corea hasta Chile y Tierra del Fuego —. Pero
el mayor nimero de invitados académicos ha venido siem-
pre de Espafia. Han sido y son hasta hoy tantos, que incluso
he recibido la «Cruz de Honor de la Orden de San Raimundo
de Pefiafort» por la formacion de juristas espafioles. Pero la
mayor parte de las y los jovenes penalistas espafioles que
han trabajado conmigo proceden de la Universidad de Gra-
nada. Muchos de ellos regresan a Muinich para estancias de
estudios mds o menos largas. Asi, con el transcurso de los
afios ha surgido entre Granada y Munich una estrecha cola-
boracién académica en el 4mbito del Derecho Penal, de la
cual han nacido también muchas amistades personales. Con
gran agradecimiento siento el dia de hoy como una corro-
boracién de esta unién, en cuyo mantenimiento y fructifero

desarrollo quiero también trabajar en el futuro.
II.

Pero detrés de la cooperacién académica y de la amistad
personal se encuentra un pensamiento de mayor alcance atin,
que va més alld de las personas y de las instituciones impli-

cadas inmediatamente: Europa. Trabajamos en una cultura
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juridica europea comun y en un Derecho Penal que debe
garantizar a nuestro continente paz, libertad y seguridad

sobre la base de valores comunes.

La progresiva “europeizacion” del Derecho Penal, para la
cual las estrechas relaciones académicas entre nuestros pai-
ses crean condiciones muy favorables, no conducird aun,
sin embargo, en un tiempo previsible a un Derecho positivo
comun. Porque las instancias europeas hasta ahora no tie-
nen competencia para la promulgacion de un Codigo Penal.
Creo que es también bueno que asi sea. Porque un Codigo
Penal europeo tunico destruiria algunas tradiciones nacio-
nales que son necesarias para la aceptacion de una obra le-
gislativa de esta indole en la poblacion. Una codificacion
creada por politicos europeos también estaria siempre ex-
puesta al peligro de tener més en cuenta determinadas si-
tuaciones de poder y la presién de compromisos que el sa-
ber doctrinal y los mandatos de la moderna Politica crimi-
nal. El estdndar cientifico de un Codigo Penal asi sufriria
también presumiblemente al tener que elegir soluciones

minimas simplificadoras para ser aceptables por todos.

Por tanto, leyes unitarias seran necesarias y posibles,
previsiblemente, solo en ambitos parciales. En primer lu-

gar, para la proteccion de los intereses economicos y finan-
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cieros de la Unién Europea. Para ello existen ya en forma
de un denominado Corpus Juris importantes trabajos legis-
lativos preliminares. Y, en segundo lugar, en delitos con modo
de ejecucion internacional: es decir, en pornografia infantil
o propaganda racista en redes informaticas internacionales,
en delitos contra el medio ambiente supraestatales, terroris-
mo internacional y otras formas de aparicién de la crimina-

lidad organizada.

A estas materias especiales, que requieren para la evitacion
de “oasis de criminalidad” de una armonizacién juridico-
positiva en cada uno de los Estados europeos, no pertene-
cen las teorfas generales del delito. Y, sin embargo, repre-
sentan, desde hace mas de cien afios y en parte ya desde la
Ilustracion europea, la materia mas internacional del Dere-
cho Penal. Entre estas teorfas generales incluyo, en primer
lugar, principios rectores del Derecho Penal como el princi-
pio de legalidad, el principio de culpabilidad, el principio
de proteccion de bienes juridicos y el principio de
subsidiariedad. En segundo lugar, hay que tener en cuenta aqui
los fundamentos del sistema del delito: Ia definicién del delito
como una accion tipica, antijuridica y culpable. Y, en tercer
lugar, hay que mencionar las condiciones generales para la
punibilidad, abstraidas del delito en particular: tentativa, error,

dolo e imprudencia, omisiones, autoria y participacion.
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Estas cuestiones no siempre estan reguladas en los Codigos
penales europeos de modo unitario y a veces incluso no lo
estén en absoluto. Sin embargo, sefialan un repertorio de
temas que en todos nuestros paises se discuten y que repre-
sentan el objeto propiamente dicho de una Ciencia del De-
recho Penal europea comun. Todas las cuestiones que se
plantean en este dmbito admiten sélo un nimero limitado
de posibles respuestas. Encontrar las mejores soluciones con
los mejores argumentos para estos problemas es tarea del
penalista, sea del pais que sea. Aqui reside el &mbito central
de la colaboracién penal en Europa e incluso en amplias
zonas del mundo y por ello se explica que la colaboracién
cientifica internacional en Derecho Penal sea mucho més
antigua que la Unién Europea y que no se detenga en las
fronteras de Europa, sino que comprenda, por ejemplo, tam-

bién toda Iberoamérica y amplias zonas del este asidtico.

También este tipo de colaboracién conduce a una armoni-
zacion juridica, que no se realiza a través de instancias eu-
ropeas, sino mediante la doctrina y el legislador nacional.
Asi — por nombrar sélo estos ejemplos — los nuevos Codi-
gos Penales de Espafia y Portugal y también la nueva Parte
General del Codigo Penal alemén han acogido y elaborado
fructiferamente los resultados de la discusion doctrinal in-

ternacional. También de este modo surge Derecho Penal
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europeo: no mediante instancias supranacionales, sino me-
diante la cooperacion de las doctrinas nacionales y el legis-
lador. Tengo por el mejor este camino de europeizacion y
de globalizacién misma del Derecho Penal en el dmbito de
la teoria general del delito. Porque permite una discusion
més profunda, no crea un Derecho especial europeo con
frecuencia condicionado por consideraciones politicas y
puede tener en cuenta en todo momento el nuevo estado de

la evolucién doctrinal.
II1.

Quiero aclarar la clase de colaboracién que entreveo a par-
tir de algunas ideas fundamentales de mi propia teoria del
delito y con ello enlazar con las dos conferencias que di en
la década pasada en Granada. En ambos casos, si bien de
modo muy distinto, hablé sobre problemas basicos del in-
justo penal y la teorfa de la culpabilidad, y quiero retomar
otra vez estas cuestiones en esta ocasion —si bien de otra
manera y desde un punto de vista mas elevado —. Pido com-
prensién para ello, ya que el tiempo del que dispongo sélo
me permite un esbozo de las tesis.

El Cédigo Penal aleman ha recogido en su nueva Parte Ge-

neral, de modo distinto al Derecho anterior, la diferencia-

o,

cién entre injusto y culpabilidad. Por el contrario, renuncia
el Codigo Penal espafiol, que entrd en vigor en 1996, a una
diferenciacion entre “antijuridicidad” y “culpabilidad” y
unicamente en el articulo 20 enumera muchos supuestos
distintos de exclusion de la pena. Pero aqui se muestran ya
los limites del poder del legislador: el silencio de la ley no
puede tampoco en Espafia impedir a la doctrina discutir entre
injusto y culpabilidad, si esto supone un avance en la com-
prension. Por ello, de este modo la dogmatica penal espa-
flola trabaja también generalmente sobre este fundamento.
Las posibilidades de desarrollo tedrico del sistema son, en
consecuencia, las mismas en ambos paises, a pesar de la

diversa situacion legal.

(Pero adonde reside entonces la ventaja doctrinal de una
separacion estricta de injusto y culpabilidad, y conforme a
qué puntos de vista debe realizarse? La antigua teoria, de-
nominada “cldsica”, atribuia todas las circunstancias obje-
tivas al injusto y todas las subjetivas a la culpabilidad. Pero
un modo de proceder tal no es viable porque los elementos
subjetivos del tipo y de la justificacion, descubiertos ya en
la primera mitad del siglo pasado, la hacen imposible. La
teorfa hoy predominante en Alemania ve materializado en
el injusto el desvalor de accién y en la culpabilidad el
desvalor de la actitud interna del hecho. Pero tampoco esto
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satisface. Porque si rechazamos con razén un Derecho Pe-
nal de actitudes internas no se puede apreciar buenamente
la culpabilidad en la actitud interna del autor. Ademds, hay
que decir que nosotros, por ejemplo, no por ello dejamos en
libertad a un asesino enfermo mental porque su intencién
sea irreprochable, sino porque le falta la capacidad de dis-
cernimiento y control. Las citadas diferenciaciones son, por
tanto, poco convincentes. Si no tuviéramos ninguna con-
cepcion mejor, ello diria mucho en favor de la opinion fre-
cuentemente mantenida en el dmbito juridico anglo-ameri-
cano de que una diferenciacion tal es superflua porque el
resultado — la absolucion — es siempre el mismo, ya se base

en la falta de injusto o de culpabilidad.

Quiero, por tanto, intentar encontrar otro sentido a la dife-
renciacién. Mi conocido punto de partida es el de que el
sistema de Derecho Penal debe ser construido conforme a
puntos de vista politico-criminales. Porque todo Derecho
Penal es necesariamente el resultado de reflexiones politi-
co-criminales. Por consiguiente, en el desarrollo del siste-
ma de Derecho Penal hay que buscar, en primer lugar, una
orientacion politico-criminal que dirija y fundamente el or-
denamiento juridico. Aqui se enfrentan dos posiciones ex-
tremas. Una, a la que tienden agrupaciones “mantenedoras

del Estado” conservadoras y a veces atin situadas més alld

AR

de la derecha, contempla el Derecho Penal como Derecho
de lucha contra la criminalidad y subordina los derechos de
libertad de los ciudadanos a los intereses de seguridad del
Estado. La otra, que es sostenida por liberales radicales y
en ocasiones por circulos clasificables atin mas a la izquier-
da, caracteriza el Derecho Penal como “Ciencia del limite
de la pena”, defiende por consiguiente un Derecho Penal
minimo, que pretende ampliar la libertad del individuo y

anteponerla a los intereses de seguridad del Estado.

Es fécil ver que ambas posiciones son unilaterales. Un Es-
tado europeo moderno debe garantizar seguridad y libertad
individual de igual modo. Esto se deriva de los fundamen-
tos del Estado de Derecho de nuestras Constituciones y del
modelo de pensamiento del contrato social en el que se asien-

tan tradicionalmente nuestras democracias.

Seglin estas premisas, la categoria del injusto desempefia la
funcion de un control del comportamiento que equilibra
seguridad y libertad. Establece lo que estd prohibido con
pena y dice al ciudadano lo que puede o debe hacer y lo que
debe omitir. A la vez, hay que determinar los limites de lo
permitido y prohibido mediante una ponderacion de los in-
tereses de seguridad y libertad. Esto sucede mediante dis-

posiciones expresas del legislador, en el marco de los am-
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plios espacios de juego interpretativo que ofrece la Parte
General del Derecho Penal, pero también a través de la dog-
matica y la jurisprudencia.

La doctrina de la imputacion objetiva desarrollada por mi
(con otros autores) es al mismo tiempo un elemento impor-
tante de la ponderacion descrita. En la medida en que inter-
preta el injusto como realizacién de un riesgo no permitido,
puede equilibrar la seguridad y libertad. Riesgos socialmente
soportables son permitidos sobre la base de la salvaguarda
de la libertad; por el contrario, puestas en peligro no tolera-
bles de bienes juridicos son prohibidas y enjuiciadas en caso
de su realizacion como injusto penal.

Quiero aclarar esto s6lo con un Unico ejemplo. Una sentencia
del Tribunal Supremo Federal Aleman (Bundesgerichtshof)
dictada hace poco, que estoy pendiente de comentar, trata
un problema de lesiones imprudentes y homicidio. Dos
médicos de una clinica psiquiétrica prolongaron una salida
no vigilada a un paciente enfermo psiquico, que habia co-
metido diversos delitos sexuales, lesiones y robos. El pa-
ciente habia realizado en esa ocasién dos homicidios y ocho
lesiones. ¢Pueden los médicos ser considerados responsa-
bles penalmente por ello?

= pya

Si se quiere eliminar todo riesgo, nunca se deberia permitir
Ja salida a un paciente asi y tampoco volverlo a dejar en
libertad, tal y como también se reclama en la poblacion en
no pocas ocasiones. Pero esto significaria que a enfermos
psiquicos, cuando son reincidentes, se les impide cualquier
reintegracion social. Serian condenados a una muerte so-
cial. Pero una privacion tan radical de la libertad individual
atentaria contra la dignidad humana. También presos co-
munes tienen que ser puestos en libertad de nuevo tras el
cumplimiento de su pena, aunque la tasa de reincidencia es,
como es sabido, estadisticamente alta. Pero, por otro lado,
tampoco se trata de poner en libertad a internos, en tanto
representen un peligro considerable para la vida y la salud
de otros. Esto contradiria el deber del Estado de garantizar
la seguridad de sus ciudadanos.

A la vista de un dilema tal, la tarea del jurista consiste en
delimitar el riesgo permitido del no permitido. El Tribunal
Supremo Federal Aleman lo ha hecho razonablemente de
tal modo que se orienta en funcién de si la concesion de la
salida estaba “fundamentada terapéuticamente” y era con-
forme a “las reglas de la psiquiatria”. Por tanto, si un psi-
quiatra experto hubiera estimado escasos los riesgos de una
puesta en libertad a corto plazo y considerado prevalentes
las ventajas de un relajamiento de la ejecucion, las desgra-
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ciadas consecuencias de esta medida serian s6lo efectos de
un riesgo permitido y el comportamiento de los médicos no
podria incluirse en el tipo de las lesiones imprudentes o del
homicidio. Si, por otro lado, un perito psiquiatra competen-
te hubiera afirmado un riesgo no tan escaso —lo cual en el
caso concreto era probable— se presentarian los hechos de los
pacientes como realizacion de un riesgo no permitido y serfan
subsumibles en los correspondientes tipos imprudentes.

La categorfa del injusto tiene, por consiguiente, seglin mi
teorfa, la funcién de establecer reglas que dirijan el com-
portamiento bajo la ponderacion de intereses de proteccion
y libertad. Esto se puede demostrar en distintos dmbitos y
diversos tipos: en el trafico, en el funcionamiento de super-
ficies industriales peligrosas, pero también, por ejemplo,
en el comportamiento arriesgado en el tréfico econémico o
en la ponderacién de la proteccién de la personalidad y la
libertad de opinién en el derecho de lesién del honor. Pero
un ejemplo puede bastar para aclarar el principio. Se atribu-
ye a la categoria del injusto penal una funcién completa-
mente distinta de la de la teorfa de la culpabilidad y que
justifica la diferenciacion sistematica.

Con ello llego a la culpabilidad (o la responsabilidad, en el

sentido de mi teoria), la segunda categoria central de nues-
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tro sistema de Derecho Penal. Aqui se trata no del control
del comportamiento mediante la delimitacion de legalidad
e ilegalidad, sino de la decision sobre la necesidad de un
castigo. Porque no todo injusto necesita un castigo. Para
responder a la cuestion de si un autor que actfia tipica y
antijuridicamente debe ser castigado, es precisa, por otro
lado, una ponderaciéon motivada politico-criminalmente en-
tre necesidades de seguridad e intereses de libertad, que aqui

se realiza incluso en dos niveles.

En el primer nivel el principio de culpabilidad sirve para la
limitacién de la violencia penal estatal. Un autor al que, a
causa de alteraciones mentales o psiquicas en la realizacion
del hecho, le falta la capacidad de discernimiento o control
(o ambas), no debe ser castigado. Ya que no se le puede
hacer ninglin reproche, se antepone el interés individual de
libertad a la necesidad de seguridad de la comunidad. Si un
autor no culpable es, ademas, muy peligroso, prevalece de
nuevo, sin embargo, la necesidad de una medida de seguri-
dad. Pero la proteccion de la comunidad tiene que
conseguirse entonces por otros medios distintos a la pena.
Algo parecido sucede con el error de prohibicion invenci-
ble: la vulneracién de la prohibicion penal queda sin casti-
2o porque al autor no se le puede hacer reproche alguno.
Los intereses de proteccién y de intimidacién que funda-
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mentan el viejo principio “error iuris nocet”, son posterga-
dos —de modo distinto a lo que sucede con el error de prohi-
bicion evitable—a favor de la libertad individual.

Pero en un segundo nivel, si se sigue mi teoria, también en
caso de injusto evitable se tiene atn que sopesar de nuevo la
necesidad de sancion y la limitacion de la injerencia. Por-
que el hecho de que el autor en caso de necesidad hubiera
debido comportarse de otro modo, es decir, que en este sen-
tido se ha comportado culpablemente, no justifica todavia
ninguna sancién penal, si circunstancias extraordinarias o
motivos hacen posible una puesta en libertad. Falta enton-
ces una necesidad preventiva de castigo. Esta es, junto a la
culpabilidad, segun la teoria de los fines de la pena por mi
defendida, una condicién auténoma para la punibilidad. Esta
es larazén por la cual no dejo que mi concepeidn sistemati-
ca termine en la culpabilidad, sino que uno culpabilidad y
necesidad preventiva de pena bajo el concepto superior de
responsabilidad.

Sélo puedo aclarar esto muy brevemente con ejemplos. El
que lesiona a quien no ha intervenido o lo mata, porque
sélo de esa manera puede salvar su propia vida, se compor-
ta de modo culpable, si bien de una manera disminuida por-

que no es incapaz de imputacion. Pero, debido a la extrema
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situacion del autor, el Estado puede renunciar al castigo, en
tanto no prevalezcan de nuevo las necesidades de seguridad
en el caso de determinados grupos profesionales, como

militares y policias.

Junto a estos casos de estado de necesidad que excluye la
responsabilidad, se pueden desarrollar atin algunos supues-
tos de exclusion de responsabilidad. Asi, por ejemplo, es
culpable con frecuencia quien no se vacuna contra determi-
nadas enfermedades. Pero si quien se niega a vacunarse
porque pertenece a una comunidad religiosa que rechaza la
vacuna, apela a la libertad constitucional de creencia y de
conciencia, ha de procederse de nuevo a una ponderacion.
Cuando la omisién de la vacuna pone en peligro la salud de
otros, debe tener preferencia el interés de proteccion y apli-
carse la pena. Si, por el contrario, la inmunidad general no
se ve afectada por la omision de la vacuna en el caso con-
creto, se puede deducir de los citados principios constitu-
cionales una exclusién de responsabilidad, de modo que
entonces puede mantenerse la prevalencia de la libertad in-
dividual.

Tengo que dejarlo en estas indicaciones, aunque los ejem-
plos podrian multiplicarse. Mi objetivo era presentar de la

forma mas concisa posible un modelo de mi sistema de
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Derecho Penal, cuya concepcion ideoldgica no esta ligada a
un determinado ordenamiento juridico. En qué medida en-
cuentre acogida, no me corresponde a mi decidirlo. Pero
pone de manifiesto el deseo de una continuacién de la dis-
cusion cientifica, que desde hace muchos afios cultivamos

de manera amistosa y fecunda.

Hoy no es, sin embargo, un dia para la discusion, sino un
dia de celebracion y de alegria. Les agradezco a todos uste-
des otra vez de corazon que me hayan dispensado este ma-

ravilloso momento.
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