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RESUMEN EI articulo se ocupa de tres circulos de problemas del Derecho penal que
constituyen universalmente preguntas fundamentales de la disciplina. La primera parte
del articulo se dedica a las teorias de la pena y aclara los cambios mas importantes en ese
dmbito. En la segunda parte, se abordan las transformaciones en el concepto de delito,
que guardan estrecha relacion con cambios en la teoria de la pena. En el centro de la
tercera parte del articulo se sitia el sistema del hecho punible. Este précticamente no ha
sufrido cambios relevantes en las ultimas décadas. Las propuestas de reinterpretacion de
la categoria de la culpabilidad en clave de prevencién® no han tenido mayor resonancia,
y el mismo destino ha tenido la critica aislada frente a la distincién tradicional entre
injusto y culpabilidad.® La tesis de este trabajo es que el sistema del hecho punible exige
una revisién urgente. Esto lo he intentado mostrar recientemente en una contribucién
critica a la teorfa de la imputacion objetiva del resultado.* Pero las dificultades e incon-
sistencias de la teoria de la imputacién objetiva son unicamente una evidencia y un
sintoma de la necesidad de revision del sistema del hecho punible. El que este sistema
ya no satisface las pretensiones de una dogmdtica diferenciada del hecho punible se
vuelve mas evidente si se consideran las transformaciones mencionadas en el 4mbito de

1. El articulo se basa en la ponencia presentada el 22 de noviembre de 2018 en las XV Jornadas chi-
lenas de Derecho penal y ciencias penales, celebradas en la Universidad Alberto Hurtado. Traduccién
de los profesores de Derecho penal Dr. Lautaro Contreras Chaimovich y Dr. Luis Emilio Rojas Aguirre
(revisada por el autor).

2. Jakobs (1976: 7 ss.; 1991: 17/20 ss.; 2004: 17); en parte también Roxin (1974: 171 y ss.; 1979: 291 s5.;
2006: § 19 nm. 3 ss.).

3. Cfr., por ejemplo, Jakobs (1993a: 43 s.), Lesch (1999: 190 ss., 204 s.), Pawlik (2007a: 147 ss.; 2012: 276
$s.).

4. Véase Frisch (2018: 553 ss.).
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la teoria de la pena y de la concepcion de la esencia del hecho punible. De esta manera
se pone de manifiesto que nuestro sistema del hecho punible debe someterse a reflexién
desde su fundamento y que necesita una serie de revisiones.’

PALABRAS CLAVE Fines de la pena, concepto de delito y sistema del hecho punible.

ABSTRACT The article deals with three circles of Criminal Law issues that universally
constitute fundamental questions of the discipline. The first part of the article is concer-
ned with the theories of punishment and clarifies the most significant changes in this
area. The second part deals with the transformations of the concept of offense, which
are closely related to the changes in the theory of punishment. At the core of the third
part of the article is the system of crime. This system has suffered almost no relevant
changes in the last decades. The proposals of reinterpretation of the category of culpabi-
lity in terms of prevention have had no greater resonance, and the same fate has had the
isolated criticism of the traditional distinction between wrongdoing and culpability. The
thesis of this work is that the system of crime requires an urgent revision. I have recently
tried to show this in a critical contribution to the theory of objective imputation of the
result. But the difficulties and inconsistencies of the theory of objective imputation are
only an evidence and symptom of the need for revision of the system of crime. The fact
that this system no longer satisfies the pretensions of a differentiated dogmatic of the pu-
nishable act becomes more evident if one takes into account the transformations already
mentioned in the field of the theory of punishment and the conception of the essence of
the crime. This way it becomes manifest that our system of crime must be subjected to
reflection from its foundation and that it needs a series of revisions.

KEYWORDS Aims of punishment, concept of offense and system of crime

Transformaciones en el ambito de la teoria de la pena

Para comenzar este trabajo, abordaré las transformaciones en el ambito de la teoria
de la pena.® La tesis planteada al principio, en el sentido de que aqui se han presenta-
do cambios trascendentales en las tltimas décadas, quizas puede sorprender a varios.
En este escenario, la revision de los manuales y otras exposiciones generales parece
no confirmar la tesis. Asi, uno todavia se topa con la presentacion, sistematizacién y

5. Planteamientos al respecto ya en Frisch (2015a: 65 ss.; 2015b: 103 ss.); ultimamente Frisch (2019e:
681s.).

6. Acerca de las teorias sobre el fin de la pena (usualmente denominadas «teorias de la pena»), véase
Nagler (1918). Mds actual, por ejemplo, Radtke y otros (2004), Hassemer (2009), Hirsch y otros (2011);
Hornle (2011); Jakobs (1976: 7 v ss.); Pawlik (2004); Roxin (2015: 185 ss.); véase también Frisch (2012, 53
ss.), asi como las contribuciones en Simester y otros (2014) (al respecto Ambos (2017: 297 y ss.) y ulti-
mamente Fischer (2018: 145 ss.)).
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valoracion de la misma ronda variopinta de teorias que podia encontrar hace varias
décadas atras en obras similares. Solo por mencionar a las mas importantes, entre
ellas estan las teorias absolutas y relativas, las teorias de la prevencién y de la retri-
bucién, de la compensacion y restablecimiento, y las teorias preventivas especiales y
generales, estas ultimas divididas en teorias negativas y positivas.” Frente a esta situa-
cidn, no pocas veces el lector tiene la impresion de que estas teorias siguen siendo tan
actuales como antes.

En verdad, lo anterior es valido a lo sumo para una perspectiva puramente filo-
sofica que cree poder someter a discusion una serie de postulados que ya no estan
disponibles para un jurista, como ciertos valores fundamentales de la Constitucién,
conexiones objetivas entre pena y hecho punible, pero también datos empiricos in-
negables. Si se observa la variopinta ronda de teorias de la pena desde este trasfondo,
rapidamente queda claro que muchas de estas concepciones asi presentadas son teo-
rias «muertas». Lo son porque ellas se han vuelto incompatibles con postulados que
ya no estan disponibles para nosotros o con puntos de vista o conocimientos que ya
no pueden cuestionarse seriamente. Muestra de lo anterior es que dichas teorias hoy
en dia apenas se sostienen enérgicamente en las discusiones serias sobre el fin deter-
minante y la legitimacion de la pena.

Teorias de la pena «muertas»: prevenciéon especial, retribucién y variantes
empiricas de la prevencién general

a) Al conjunto de teorias que se consideran «muertas» para la legitimacion y la limi-
tacion de la pena pertenece la teoria de la prevencion especial sostenida desde antafno
por filésofos, segtin la cual el fin de la pena radica en la evitacion de otros delitos del
autor, sobre todo mediante su correccién o la seguridad frente a éL.® Lo cierto es que
en la actualidad nadie plantearia de manera seria dejar sin pena al autor de un delito
grave —por ejemplo, un homicidio— porque se ha arrepentido del hecho, y porque
se espera que en el futuro no cometa mas delitos o incluso es seguro que en el futuro
no podra cometer delitos igualmente graves. Sabemos que esta concepcién no puede
ser considerada porque, si fuera llevada a la practica permanentemente, debilitaria la
vigencia de normas importantes, y quizas incluso llegaria a ponerlas en cuestiéon.® Sin

7. Véase, por ejemplo, Jescheck y Weigend (1996: 60, especialmente 66 y s.); Jakobs (1991: 1/17 ss.);
Roxin (2006: § 3 nm. 1 ss.).

8. Referencias de los representantes clasicos de esta teoria (Séneca y Platon) en Roxin (2006: § 3 nm.
11); sobre sus representantes en la época de la Ilustracion, Nagler (1918: 294 ss., 305 ss., 339 SS., 357 SS.);
como representantes modernos hay que nombrar especialmente a Franz v. Liszt (1883: 1 ss.), asi como a
la Défense sociale.

9. Cfr. Frisch (2015a: 77 s.; 2019€: 663 ss., 668 ss.); Jakobs (2004: 28 ss., 31 s.); Roxin (2006: § 3 Rn. 19);
Schiinemann (1978: 236 ss.).
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embargo, cuando pensamos asi, implicitamente partimos de una posiciéon decidida
acerca de las razones de necesidad de la pena y su fin.*

b) Por otra parte, una teoria de la pena que por mucho tiempo fue la dominante
perdié resonancia en muchos Estados. Me refiero a la teoria de la retribucidn, que
en su sentido originario busca retribuir o vengar al autor con el mismo mal o dolor
que ha infligido a otro.” Actualmente tampoco se encuentran formulaciones de este
tipo en la jurisprudencia alemana, y con razén. Una intromisién en los derechos
de sujetos titulares de derechos fundamentales solo con el fin de provocarles dolor,
ciertamente excede el ambito en que el Estado constitucional esta autorizado a inter-
venir en los derechos de los ciudadanos,” esto es, para el logro de las tareas esencia-
les del Estado.” Esto es valido incluso si uno sostuviera que la retribucién constituye
una exigencia de la justicia, pues ciertamente el Estado debe proceder con justicia
en el cumplimiento de sus tareas esenciales. Sin embargo, la persecucién sin limites
de postulados de la justicia no constituye por si misma una tarea del Estado.”* Lo
anterior rige con mayor razén cuando se trata, como ocurre con la retribucion, de
postulados de justicia intensamente discutidos y, en el mejor escenario, parcialmen-
te compartidos.

c) Adicionalmente, una tercera teoria o grupo antiguo e importante de teorias se
ha vuelto inaceptable en los Estados constitucionales modernos: la teoria de la pre-
vencion general en su variante empirica y psicosocial.”

En su formulaciéon negativa, esta teoria toma el hecho realizado como un mo-
tivo para que mediante su castigo se influya con amenaza sobre otros delincuen-
tes potenciales, lo que para la medida de la pena implica que esta debe orien-

10. Esto es, sobre su necesidad de mantener la vigencia factica de la norma; ver al respecto infra nota
27y ss. Acerca de los numerosos argumentos en contra de la fundamentacion preventivo-especial de la
pena, confrontar con Frisch (2009: 391 ss.; 2015a: 71; 2012: 65 s.); Hornle (2011, 20 ss.); Jakobs (1991, 1/40
ss., 47); Roxin (2006: § 3 nm. 16 ss.).

11. Clésico al respecto Agustin de Hipona (2010: Sermén XIX, Art. 2); acerca de la influencia de este
pensamiento en el derecho penal occidental, véase Frisch (2012: 56 s.) con referencias ulteriores. Otra
exposicion completa del desarrollo y del contenido de la teoria de la retribucion en Nagler (1918: 126 ss.).
Apoyos a la teorfa de la retribucion en el ultimo tiempo se pueden encontrar en Walter (2011, 636 ss.).

12. Argumentos adicionales al respecto en Frisch (2019a: II. 1), Roxin (1966: 378)

13. Acerca de este limite a la legitimacion del Estado interventor, confrontar con las referencias en
Frisch (2012: 58 ss., 70 ss.).

14. Con razdén destacado por Roxin (1966: 378); acerca del desarrollo de esta comprension en la época
de la Ilustracion, véase Frisch (2007: 252 ss.; 2012: 58 ss., 70 ss.); acerca de la perspectiva actual, Frisch
(2015a: 70 s.), con ulteriores referencias.

15. Acerca de las distintas variantes de la teoria de la prevencion general, confréntese Jakobs (1991: 1/4
ss. y 27 ss.); Jescheck y Weigend (1996: 68 s.); Roxin (2006: § 3 nm. 27 ss.).

16. Clasico en este sentido es Feuerbach con su «teoria de la coaccion psicoldgica»; confrontar al res-
pecto Feuerbach (1801: § 16 ss.). Ver en este sentido de manera complementaria Roxin (2006: § 3 nm. 22
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tarse a lo que parezca (empiricamente) necesario para intimidar a los potenciales
delincuentes.

Esta teoria no solo es inaceptable porque a falta de conocimientos empiricos su-
ficientes” tiende a la ausencia de todo limite, sino porque instrumentaliza a los de-
lincuentes o, con las palabras de Kant,” los reduce a objetos del Derecho de bienes.
Actualmente no estamos simplemente frente a una contravenciéon a un postulado
filosdfico, como ocurria en la época de Kant. Tal instrumentalizacion del autor para
los fines de otros contraviene hoy ademds el mandato constitucionalmente garan-
tizado del respeto a la dignidad humana, que prohibe el trato como objeto para las
necesidades de otros.”

Lo dicho hasta ahora no solo rige para la teoria de la prevencion general negativa
en su variante empirico-psicosocial, sino también para la variante que con marcada
tendencia muestra una cara mas amable, como la teoria de la prevencién general po-
sitiva, en tanto se conciba en términos puramente empiricos y psicosociales. También
se instrumentaliza al autor cuando es castigado porque la conciencia juridica de la
poblacién necesita ser reforzada y su castigo se orienta a lo que resulte (empirica-
mente) necesario para esos efectos.” En este sentido, resulta sumamente problema-
tico y, en todo caso, altamente equivoco, vislumbrar el fin y fundamento de la pena
en el «ejercicio de la fidelidad al derecho».” Lo anterior no es impedimento para que
pueda existir una pena con un fundamento legitimo, fines y limites justificables, que
al mismo tiempo pueda reforzar la conciencia juridica y fomentar la fidelidad en el
derecho, y que sea muy deseable con esos efectos positivos.>* Esto nos conduce a las
teorias de la pena que todavia son aceptables y que, en definitiva, ain pueden soste-
nerse seriamente como teorias correctas.

ss.); Frisch (2014: 191 ss.); Greco (2009). Como representante moderno de una teoria de la intimidacién
preventivo general, véase Hoerster (1970: 272 ss.; 1972: 555 S8.).

17. Cfr. al respecto por ejemplo Schoch (198s: 1103 ss.; 1975: 262 ss.); Frisch (2010: 247 s.).

18. Confrontar con Kant (1797: Parte II, Seccién 1 E).

19. Para la denominada prevencion general negativa como teoria sobre el fin de la imposicion de la
pena, hoy reconocido (casi) generalmente; cfr. Badura (1964: 339 ss.), Kohler (1983: 40 y ss.); Warda
(1962: 163 ss.); referencias ulteriores en Frisch (1998: 127 s., 137 s.).

20. Al respecto, véase Frisch (1998: 137 s.); Kohler (1983: 41 5.5 1997: 42); coincidiendo como represen-
tantes de una teoria de la prevencién general positiva, véase Jakobs (2004: 32 ss.; 2012: 14 ss.); Pawlik
(2007b: 482 ss.).

21. Véase Jakobs (1976, 9 s., 22 y 32; 1991: 1/15). En sentido similar, Joecks (2017: nm. 79).

22. Mds en detalle acerca de estas relaciones, Frisch (2019€: 665 ss.).
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Las teorias todavia aceptables en la actualidad: confirmacion de la vigencia de la
norma para impedir un dafno de vigencia, restablecimiento del estado juridico

a) Estas teorias todavia aceptables tienen varios elementos en comun. No castigan al
autor simplemente (con motivo de su hecho) por necesidades empiricas de terceros
(y segun esta medida). Tampoco lo castigan para que sufra por haber cometido el
hecho, sino que mas bien lo castigan porque su hecho conlleva algo que no puede
mantenerse asi y que debe ser contrarrestado. Aqui, esta respuesta no se orienta solo
de manera retrospectiva, sino que se entiende por sobre todo con la mirada puesta en
el futuro, momento para el cual la pena ha de servir de algo.”

Esta concepcion de la pena se encuentra, aunque no de manera tan clara, en for-
mulaciones conocidas de la reciente jurisprudencia alemana. Segun ella, la tarea de la
pena radica en compensar la culpabilidad del autor,* pero no solamente por la com-
pensacion de culpabilidad en si misma, sino que en interés de la prevencion.” De esta
manera, se explicita claramente que la pena cumple una tarea preventiva orientada al
futuro y que de ella deriva su justificacién. Sin embargo, el cumplimiento de esta ta-
rea no obedece simplemente a las exigencias de necesidades empiricas de prevencion
(como en las diversas teorias de esta naturaleza). La prevencién propia en la pena se
limita a lo que puede lograr la pena medida segtn la entidad de la culpabilidad, o sea,
la pena merecida conforme al injusto y la culpabilidad. Lo que no resulta tan claro en
esta concepcion, que une aspectos sustentados en el pasado y orientados al futuro, es
la tarea de compensacion de la culpabilidad también asignada a la pena. Pues cémo
y en qué sentido la pena ha de poder compensar la culpabilidad, esto es, el injusto
culpable, no es de recibo sin mas.>

Desde esta perspectiva, mayor claridad y mejora traen consigo ciertas teorias de
la pena, también planteadas en parte bajo la idea rectora de la prevencion general po-
sitiva.”” Estas teorias instalan algo distinto en el lugar de la culpabilidad: un dafio a la
vigencia de la norma causado o amenazado mediante el hecho. Segun ellas, la tarea de

23. Con razdn en contra de la contraposicion extendida entre las teorias obligadas por el punitur, quia
peccatum est y aquellas que miran al futuro siguiendo la idea del punitur, ne peccetur, véase Jakobs (1991:
1/17).

24. Confrontar con BGHSt 24, 132, 134; 50, 40, 42. Véase también Haas (2008: 261 s.); Kiihl (2007: 279).

25. Véase especialmente BGHSt 24, 40, 42 y muchas opiniones favorables en la literatura. Véase tam-
bién el Primer Informe Escrito de la Comisién Especial para la Reforma del Derecho Penal, Deutscher
Bundestag, Drucks. V/4094, p. 11.

26. Con razdn critico en este sentido, Roxin (1966: 378). Véase también Lesch (1999: 190 s.) y Schiine-
mann (2014: 8), asi como complementariamente Frisch (2015a: 70 s.).

27. Acerca de su (problemidtica) comprension en el sentido de un «ejercicio en la fidelidad al derecho»
(segun las necesidades para ello existentes), véase las notas al pie 20 y 21. Acerca de las distintas varian-
tes de la «prevencion general positiva», véase Bloy (2013: 68 ss.). De manera completa, Kalous (2000:
passim, especialmente 28 ss. y 130 ss.).
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la imposicion de la pena consiste en igualar (o contrarrestar) un dafo a la vigencia de
la norma causado (o amenazado) por el hecho mediante una pena orientada a la me-
dida de la culpabilidad.?® Es cierto que algunas veces se le ha reprochado a esta pers-
pectiva que la idea del dafio a la vigencia de la norma es poco clara y cuestionable,”
pero esta critica a lo mas se justifica en tanto los representantes de esta teoria posible-
mente no han explicitado determinadas relaciones sencillas de esclarecer. Obviamen-
te, no se plantea que el hecho aislado por si mismo conduce a un dafo perceptible y
medible a la vigencia de la norma, y que luego resulte compensado mediante la pena
correspondiente a esa medida. Mds bien, se postula que se caeria paulatinamente
en una erosion de la vigencia de la norma (en el sentido del seguimiento factico) si
no se reaccionara con pena al hecho punible , y tampoco (sometido al principio de
igualdad de trato) frente a las respectivas lesiones de la norma que pudieran seguir
sin reaccion.*® Me cuesta reconocer lo que aqui seria poco claro, oscuro o cuestio-
nable; se ajusta a lo que nos ensefia la razén practica y la experiencia criminoldgica.
Ciertamente, seria mas claro referirse a que mediante la imposicion de la pena tras
el hecho cometido se procura impedir el peligro de otros dafios a la vigencia de la
norma,” en vez de simplemente hablar de la compensacién de un dafio a la vigencia
de ella.?*Sin embargo, esta breve aclaracion no altera en nada el fundamento. Se trata
de resguardar la vigencia de la norma lesionada y la eficacia preventiva de su sancién
mediante la imposicion de la pena después de cometido el hecho.

b) El hecho de que la amenaza e imposicion de la pena una vez cometido el hecho,
esto es, el instituto de la pena, sean imprescindibles, se evidencia particularmente en
sectores donde cabe notar una extendida internalizacién insuficiente de la norma
(disposicion voluntaria al seguimiento de la norma), como en los delitos econdmi-
cos y medioambientales,” lo que también sucede en otros ambitos.>* Contrarrestar
la inminente erosion de la vigencia de la norma mediante el castigo del autor resulta
asimismo justo, porque es este quien mediante su comportamiento genera, en ausen-
cia de pena, el peligro de un dafo a la vigencia de la norma que debe ser impedido (y,

28. En este sentido, por ejemplo, Jakobs (2004: 24 ss., 32 ss.; 2012: 24 s.); Kalous (2000: 79 ss.); Neu-
mann (1998: 151 8.); asi como ya Frisch (1987: 386 ss., 780 s.; 2001a: 253 §.; 2002: 224 $S.; 2015a: 77); Vision
detallada sobre el contenido y representantes de esta teoria en Bloy (2013: 68 ss.); Streng (2012: nm. 24
SS.).

29. Confrontar con Hornle (2013: 658 s.); critico también Giinther (1998: 165 s.); Haas (2008: 264);
Koriath (1994: 243 s.).

30. En este sentido, correctamente, Jakobs (2004: 28); igualmente Frisch (2015a: 77; 2002: 224 ss.).

31. Del mismo modo ya Kalous (2000: 81) y Miiller-Dietz (1983: 489).

32. Asi, en parte Jakobs (2004: 31 ss.; 2012: 15) y también el propio autor de este articulo en contribu-
ciones tempranas; ver, por ejemplo, Frisch (1987: 780 s.).

33. En detalle al respecto tltimamente Feijoo (2017: 313 ss.).

34. Correctamente Feijoo (2017: 313 ss.); véase al respecto también Frisch (2019e: 669 ss.).
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segun nuestra experiencia, que puede ser impedido mediante la pena). Por otro lado,
también es correcto orientar la imposicion de la pena no hacia las necesidades em-
piricas de prevencion (por las cuales nada pueda hacer el autor),” sino al significado
que tiene el hecho punible en tanto lesiéon normativa para el ordenamiento juridico
en cuestion.* Esto se expresa de mejor manera en el peso de la lesion normativa, es
decir (en términos tradicionales), en la medida del injusto y de la culpabilidad del
autor por este tltimo. Ambos aspectos fijan la magnitud del cuestionamiento a la
vigencia del ordenamiento juridico mediante el hecho y,”” de este modo, también la
medida de lo que el autor debe soportar para impedir a su costa el peligro de un dafo
a la vigencia de la norma.**

En lo esencial, suscriben la misma concepcidn los planteamientos formulados por
varios autores en publicaciones recientes que asignan a la pena la tarea de reestable-
cer el derecho mediante la imposicion de la afectacion de derechos del autor, orienta-
da a la medida del injusto culpable.? Obviamente, esta concepcion no se sostiene en
el sentido de que la pena deba o pueda deshacer la lesion del derecho o reparar sus
efectos reales, ya que esto tltimo a lo mas se puede lograr mediante prestaciones de
reparacion, etcétera.* También aqui se trata de confirmar la vigencia e incolumidad
del estado juridico, incluidos los principios de igualdad y reconocimiento como re-
gian antes y, asimismo, de reestablecer en este sentido (simbolico) el status juridico
fundamental que imperaba antes del hecho.*

Resumen. Proyecciones de la teoria de la pena

Como se ha dicho hasta ahora, la teoria de la pena ha experimentado importantes
transformaciones en las tltimas décadas. Esto significa que muchas de las teorias fre-
cuentemente sostenidas desde antafio ahora son teorias «muertas» en lo fundamental.
En este escenario, como teorias sostenibles del castigo se divisa solamente un pufiado
de ellas que son muy similares en su formulacion, que se caracterizan por la sintesis

35. Correctamente Jakobs (2004: 32 ss.; 2012: 15).

36. En este sentido, en principio totalmente correcta (aunque también en parte tacitamente sobre la
base de la teoria de la retribucion) la jurisprudencia alemana. Confrontar con RGSt 58, 105, 109; BGHSt
3, 179; 20, 264, 266, Ver también Frisch (2000: 269 ss.).

37. En el sentido de una explicacion, véase Frisch (2015a: 78 ss.; 2017: 376 ss.). En el sentido de una
continuacion en la medicion de la pena y del necesario perfeccionamiento a su respecto, Frisch (2000:
278 ss.; 2015b: 106 8., 113 S.).

38. Véase Frisch (2015a: 77 s.). Coincidiendo en lo fundamental Jakobs (2004: 31 s.; 2012: 15).

39. Confrontar, por ejemplo, Pawlik (2004, 75 ss.); Frisch, (2000: 278 ss.; 2012: 72 s.) con ulteriores
referencias; Murmann (2017: § 8 nm. 22 ss.); Zaczyk (2014: 90).

40. Frisch (2015a: 71); Roxin (2006: § 3 nm. 8).

41. En este sentido también Frisch (2000: 278 ss.; 2012: 74 ss.); Haas (2008: 264 s.); Jakobs (2004: 32).
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de los momentos del restablecimiento (de la vigencia) y de la prevencion (mediante
el resguardo de la eficacia preventiva de la norma asegurada juridicopenalmente), y
que al mismo tiempo permite resolver el dilema de las contraposiciones tradicionales
(como absolutas o relativas, orientadas al pasado o dirigidas al futuro). El trasfondo
del acento puesto en un pufiado de teorias muy cercanas en su fundamentacion se
explica, en gran parte, por una serie de reflexiones juridico-constitucionales que han
vuelto insostenible varias de las teorias frecuentemente defendidas.

El fin de la teoria de la pena debe consistir en ocuparse mas intensamente de solo
las teorias que todavia pueden sostenerse. En este sentido, se deben poner de relieve
las diferencias, ventajas y debilidades de las diversas variantes para llegar a la mejor
formulacion posible de la teoria de la pena. Aqui es preciso deslindar, mas claramen-
te que antes, entre la funcion y legitimacion efectivamente sostenible, legitimadora
y limitadora de la pena, y entre las prestaciones que asimismo puede brindar una
pena legitimamente impuesta y limitada segtin las convicciones de los miembros de
una comunidad juridica o que adicionalmente se le puede asignar,** como la satis-
faccion frente a la victima o el restablecimiento de la relacion de reconocimiento
quebrantada.

Transformaciones en el ambito del concepto de delito

Sobre la pregunta por la esencia del hecho punible, durante mucho tiempo imperé un
consenso segun el cual lo constitutivo era el dafo o el peligro del objeto de un bien,
lo que podia comprenderse como lesién de un bien juridicamente protegido. Esta
imagen objetivo-materialista del hecho punible no subyace solo en la concepcién por
mucho tiempo dominante del mismo, como un suceso disvalioso imputable al autor,
cuya realizacion (o no evitacion) se encuentra sometida a pena.® También la vision
del hecho punible, desarrollada e imperante durante el siglo XIX, como realizacién
culpable y juridico-penalmente valorada del injusto*, concibe a este ultimo como algo
plenamente observable, objetivo o material, cuya realizacién o no evitacion se repro-
cha al autor con el juicio de culpabilidad. Esta imagen no fue alterada por el finalismo,
incluso cuando varios planteamientos de Welzel sugieren una concepcion diversa.*

42. Acerca de aquellas funciones de la pena dada las circunstancias en el caso concreto mas o menos
fuertemente cumplidas, y las relaciones decisivas en este sentido, Frisch (2019e: 665 s.).

43. Acerca del delito como «malum actionis» ya San Agustin (supra nota 11) y Hugo Grotius (1625);
acerca de la exigencia de la imputacion del suceso disvalioso especialmente Pufendorf (1672: libro 1,
capitulo 5. §§ 1, 3, 5 ss.); mas referencias (también acerca de la discusion posterior) en Frisch, (2018: 553).

44. Cfr. como resumen de este punto de vista y del fundamento del desarrollo posterior v. Liszt (1881:
64 ss., 70 ss.), Beling (1906), ulteriores referencias en v. Hippel (1930: 87 ss.).

45. Confrontar especialmente Jakobs (2015: 262 y 275): accién y hecho punible como «expresion de
sentido».
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Contraste de la teoria tradicional y objetivada con un concepto ideal
(comunicativo, expresivo) de delito

Recién en las ultimas décadas se ha observado una cierta transformacién en la con-
cepcion basica de la esencia del hecho punible. En las dos tltimas décadas del siglo
XX, se multiplicaron las opiniones que veian a la esencia del hecho punible en algo
ideal, expresivo, es decir, en un acto comunicativo.*® Seguin estas opiniones, para el
derecho penal lo es esencial el cuestionamiento a la vigencia del derecho, su descono-
cimiento o menosprecio, que dota de contenido al suceso llamado hecho punible. El
Estado reacciona con pena frente a ese cuestionamiento, no frente al injusto objetivo
reprochable, para asi reforzar la vigencia del derecho.

Ambas posturas mencionadas no conviven pacificamente una junto a la otra des-
de hace tiempo. Los representantes de la concepcion tradicional no solo se burlan de
la postura que ve la esencia del hecho punible, y de la pena que reacciona ante él, en
una interaccion comunicativa.#” Este punto de vista reduccionista crearia una suerte
de mundo artificial, y deberia rechazarse por una larga serie de razones.* Los que
sostienen un concepto comunicativo de la pena responden a estas criticas aduciendo
que solo su concepcién permite una armonia en la unidad del concepto de hecho
punible y de pena, o mejor de la teoria de la pena,* y que la distincion entre injusto
y culpabilidad subyacente a la concepcidn tradicional del hecho punible carece de
sentido.”” Quien intente mediar corre el riesgo de caer en el fuego cruzado de ambos
frentes, pero quisiera intentarlo. Sin embargo, me parece que antes tiene sentido ana-
lizar brevemente de dénde proviene la discusion sefialada.

46. Confrontar al respecto y sobre las caracterizaciones posteriores, por ejemplo, Jakobs (1983:1/2y 9,
2/5) (bastante mds destacado en la 22 edicion de 1991); véase también ya el mismo (1976: 25 s.); mas claro
el mismo (2004: 24 ss.); de los discipulos de Jakobs ver, por ejemplo, Feijoo (2007: 85 ss.); Lesch (1999:
210 ss.); Pawlik (2012: 55 5., 76 ss.); ver también Bloy (2013: 71 ss.); Freund (2009: § 1 Rn. 8 ss.; 2017: nm.
3); Haas (2008: 263 ss., 268 ss.); Kohler (1986: 9, 14 s., 69 ss.); Murmann (2013: 1135); Timm (2012: 43 ss.,
55 8S.).

47. Cfr. Schiinemann (2014: 7, 9 s.); Walther (2000: passim, especialmente 207 ss.).

48. Referencias a tales objeciones en la discusion sobre la conferencia «el principio de culpabilidad»
ante la Rheinisch-Westfilischen Akademie en Jakobs (1993b: 27 nota al pie 31).

49. Un conjunto de objeciones en Stratenwerth (2007: 670 ss.).

50. Confrontar en lo esencial Jakobs (1991, 1/2 5. y 9 5., 2/5; 2012: 13 5.); Pawlik, (2007b: 477 ss., 484 s5.);
Freund (2017: nm. 3).

51. Confrontar con Jakobs (1993a: 43 s.; 2012: 24); Lesch (1999: 190 ss.); Pawlik (2007a: 147 ss.; 2012:
216 s8.).
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Las transformaciones en la teoria de la pena como trasfondo de la evolucion
hacia un concepto (expresivo) ideal de hecho punible

Mi tesis es simple: Las transformaciones en el concepto de delito tienen algo en co-
mun con los cambios relevantes anteriormente expuestos ocurridos en el &mbito de
la teoria de la pena. Estas transformaciones suceden de modo paralelo al desarrollo
de las teorias de la pena que asignan a la misma la funcién del reforzamiento de la
vigencia de la norma o del impedimento de los dafos a esta y que, fundadas en ella,
la legitiman. Son fruto del esfuerzo por hacer compatibles la concepcion basica del
hecho punible con las teorias de la pena que hoy parecen fundar especialmente bien
y convincentemente su legitimacion.’ En particular: el concepto objetivado (o mate-
rialista) de hecho punible se encuentra intimamente vinculado a la teoria de la retri-
bucién. Originariamente, este concepto describia el mal infligido por el autor, que era
retribuido con otro mal (o cuya repeticién debia conjurarse mediante la imposicién
de la pena). Con el paso del tiempo, la imputacion del mal infligido por el autor se
convirtié en presupuesto de la retribucion justa.’* Posteriormente, esa funcién fue
asumida por los conceptos de injusto y culpabilidad.>* De esta forma, este concepto
objetivado (materialista) del hecho punible, determinado segun el injusto y la culpa-
bilidad, reiné mientras la retribucion era considerada el fundamento de la teoria de la
pena estatal y, asimismo, en tanto las concurrentes teorias empiricas de la prevenciéon
especial y general partian en la practica de tal concepcidon objetiva del hecho punible.

Esta concepcion objetiva del hecho punible se torné dudosa y criticable cuando
su base -el fundamento tedrico sobre todo de la teoria de la retribucion- se hizo sos-
pechosa y fue crecientemente problematica. En Alemania, este proceso empezé unos
anos después de que entrara en vigencia la eficaz Constitucion, que limité el Estado
al respeto de los derechos fundamentales y de la dignidad humana, al mismo tiempo
que le autorizo a la intromision en los derechos fundamentales solo bajo presupues-
tos muy estrictos y con fines reconducibles al ambito de tareas propias del Estado,
sujetos a un control racional. Desde este trasfondo, parecia osado sostener una teoria
de la retribuciéon donde el fin de la pena consistiera en provocarle un mal al autor
para que este también sufriera.” En consecuencia, pocos anos después de la entrada
en vigencia de la Constitucidn, ya no se encuentran estas formulaciones en la juris-

52. Muy claro al respecto Jakobs (1991: 1/2 5. y 9 s.; 2012, 13 s.); Pawlik (2007b: 477 ss., 485 ss.).

53. Confrontar al respecto, en lugar de muchos, Hardwig (1957: 35 ss., 46 ss., 53 ss.); Hruschka (1976:
passim; 1984: 679 ss.); Goeckenjan (2017: 63 ss.).

54. Véase al respecto Merkel (1867: 41 ss.); luego Binding (1890: 237 ss.); v. Liszt (1881: 83 ss., 95 s8.);
resumen con ulteriores referencias en v. Hippel (1930: 182 ss.); correctamente sobre este cambio Mayer
(1953: 102 s., 210 $8.).

55. Véase acerca de lo problematico de tal punto de vista, complementariamente, Frisch (2019a: espe-
cialmente II.1).
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prudencia. Pero también las versiones mas moderadas de la teoria de la retribucion
en los términos de la compensacion de culpabilidad mediante la pena* cayeron bajo
sospecha. Como fin en si mismo, la compensacion de la culpabilidad no es suficiente,
incluso para la jurisprudencia mds conservadora. También la compensacién de la
culpabilidad puede legitimar la pena solo en tanto sirve a la prevencion, es decir, a
una tarea racional del Estado.”” La doctrina, en particular la reformista de los afios
60 y 70 del siglo XX, formula lo alegado en términos mas drasticos. Segun ella, la
compensacion de la culpabilidad por medio de una pena es pura metafisica, una
profesion de fe que no puede constituir fundamento de la pena estatal en un Estado
racional®® La imposicién de la pena después de cometido el hecho solo se justifica
por la necesidad de reforzar la vigencia del ordenamiento juridico y demostrar su
incolumidad frente al hecho cometido.® Estos planteamientos luego influyeron en la
legislacion de reforma. Entonces, la teoria de la retribuciéon como fundamento de la
imposicion de la pena después de cometido el hecho fue sustituida por una teoria del
necesario reforzamiento de la norma mediante pena, una teoria del reforzamiento de
la vigencia de la norma que, lamentablemente, a menudo es caracterizada de manera
muy inespecifica y equivoca, también a través del término de la «prevencion general
positiva», muy usual actualmente.*

El desarrollo expuesto en el ambito de la teoria de la pena no podia quedar sin
consecuencias para las formulaciones del concepto de delito. Teoria de la pena y con-
cepto de delito forman una unidad, se encuentran reciprocamente conectados,” y son
convincentes solo cuando son coherentes entre si. Una concepcion del hecho punible
como un mal infligido a otro, que exige ser retribuido, era coherente con la teoria de
la retribucion. Que este mal infligido por el autor apareciera como injusto y que el
autor tuviera culpabilidad en ¢él, eran los presupuestos de la retribucién justa del mal.
Esta concepcién del hecho punible ya no era sin mas compatible con una teoria de la
pena entendida como reforzamiento normativo y confirmacién de la incolumidad de
la vigencia de la norma: ;por qué habria de reaccionarse a la provocacion reprocha-

56. Confrontar en este sentido en la jurisprudencia, por ejemplo, BGHSt 24, 132, 134; 50, 40, 42; en
la literatura, por ejemplo, Bruns (1974: 203, 311 s.) (compensacién de la culpabilidad, principio de la
culpabilidad-expiacion); Kaufmann (1976: 271 ss.); véase también la fundamentacién del Proyecto de
1962, pp. 96 s, 180 s. y en el tiempo reciente Haas (2008: 261 ss.).

57. Ejemplar al respecto BGHSt 24, 40, 42.

58. Véase al respecto, en lugar de muchos, Roxin (1966: 378); ulteriores referencias en Haas (2008:
260), quien critica esta opinién (260 ss.) y menciona referencias de ulteriores voces criticas.

59. Claro en este sentido especialmente el Proyecto Alternativo de profesores de Derecho penal, Parte
General, 2.2 ed. 1969, pp. 29 y 115.

60. Acerca de la ambigiiedad del concepto y las distintas corrientes, por ejemplo, Bloy (2013: 65 ss., 68
ss.); Kalous (2000: 28 ss., 130 ss.).

61. Asi correctamente Jakobs (2012: 13 s.); Pawlik (2007b: 477 ss., 485 ss.).
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ble de un mal con el reforzamiento de la norma? Esto era comprensible solo cuando
todavia se veia la esencia del hecho punible en algo distinto de un mal reprochable,
algo que armonizara con la imposicién de la pena como reforzamiento de la vigen-
cia de la norma y la confirmacién de su incolumidad, y que fuera razonablemente
contrarrestado mediante una pena. La vision de la esencia del hecho punible que
fundaba esta armonia era la concepcion del hecho punible como puesta en cuestion
a la vigencia de la norma lesionada por el hecho. Esta concepcion del hecho punible
ya se encontraba en el trasfondo de las justificaciones precedentes a la legitimacion de
la pena (mds exactamente de su imposicion), bajo la idea de la necesidad del reforza-
miento de la norma tras el hecho cometido.®* Poco tiempo después, las formulaciones
explicitas de un concepto ideal, expresivo o comunicativo de delito solo ponen de
manifiesto esta concepcion en el marco de exposiciones desarrolladas del concepto
de delito. Algo similar ocurre con las referencias aparecidas en los afios venideros al
dafo ala vigencia de la norma provocado o amenazado por la realizacién del hecho,®
y el uso de este concepto en el marco de la determinacién de la pena.®

Con los elementos expuestos, ya tenemos suficiente informacion sobre el aspecto
analitico, esto es, sobre la cuestion de las razones que condujeron, desde la década
de los 80 del siglo XX, a encontrar cada vez mas planteamientos a favor de una con-
cepcion ideal o expresiva del delito. Queda pendiente la pregunta sobre lo que puede
sostenerse de este concepto expresivo de delito.

Valoracién: sobre la necesidad tanto del concepto objetivado
como del ideal de delito

Una valoracion del concepto expresivo o ideal de delito sobre todo debiera prevenir
las simplificaciones y distorsiones. Este concepto tiene su justificacion, mas aun, es
imprescindible. Sin embargo, es un error plantearlo de manera absoluta, ya que tam-
bién se justifica la existencia del concepto tradicional de hecho punible y, en buena
medida, este también es imprescindible.

a) Es evidente que en la realizacién de un hecho punible existe también un me-
nosprecio del derecho, un cuestionamiento a la vigencia de la norma lesionada en el
caso concreto y, con ello, un cuestionamiento a la vigencia del derecho.® No se nece-

62. O sea, el punto de vista especialmente del Proyecto Alternativo, p. 29 (fundamento del § 2 del Pro-
yecto Alternativo): pena como «amarga necesidad por la existencia del ordenamiento juridico».

63. Confrontar con Jakobs (1993a: 33 s.; 2004: 28 ss.; 2012: 13 ss.); Kindhéduser (1990: 33); Neumann
(1998: 151).

64. Confrontar con Frisch (1987: 386 ss., 780 s.;1993: 15, 18 y 23; 2000: 278 ss.; 2001a: 253) con ulteriores
referencias; véase también Jakobs (2004: 30).

65. Véase al respecto ya Frisch (2000: 278 s.; 2001a: 253 s.; 20153, 67, 77 S.); asi como, por ejemplo -junto a
Jakobs y sus discipulos (nota al pie 46)- Bloy, Freund, Haas, Kéhler, Murmann, Timm (véase nota al pie 46).
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sita volver a Hegel® para demostrarlo, ya el sentido comtn y la aproximacién normal
nos enseflan que esto es asi. En este sentido, tratar o querer negar este aspecto del
hecho punible seria algo dificil de comprender.”

Lo anterior es valido con mayor razén en tanto el concepto ideal o expresivo del
hecho punible surge como imprescindible para poder fundar comprensiblemente la
imposicion de la pena en relacion con el hecho cometido.®® Quien proponga prescin-
dir de este aspecto del hecho punible y lo declare innecesario, tendria que, junto a su
critica del concepto ideal o expresivo de delito, estar en condiciones de ofrecer una
justificacién convincente y sujeta a exigencias racionales de la legitimacion de la im-
posicion de la pena tras el hecho cometido, prescindiendo de ese concepto del hecho
punible. En este escenario, «sujeta a exigencias racionales» implica una justificacién
que evite constreflir a quien dificilmente puede aceptar la idea de compensacion del
injusto culpable mediante pena a una asuncion de ella como manifestaciéon de una
suerte de profesion de fe. Asi, la legitimacion de la pena como reforzamiento (necesa-
rio) de la vigencia de la norma por el cuestionamiento de la misma mediante el hecho
no lo constrifie a ello, y abre la posibilidad para quien puede aceptar las consecuen-
cias de la pena como la compensacion de la culpabilidad, de relacionar también estos
efectos con la pena legitimada de otra forma.

b) Sin perjuicio de que el hecho punible tiene un imprescindible componente
ideal para la legitimacion de la pena, es errado reducirlo a este aspecto y rechazar to-
talmente la concepcion tradicional.® Lo que denominamos hecho punible de acuer-
do con una convencion en el lenguaje, siempre comprende un dao infligido a la
victima o a un bien, es decir, el contenido mayor o menor de injusto del hecho y la
circunstancia de que este puede imputarse o reprocharse al autor del suceso.” Esto
no altera en nada que, en la perspectiva actual, la legitimacién de la pena no pueda
fundarse mas en este aspecto del hecho punible, sino que para ello se requiere del
aspecto ideal del hecho. Esto ni con mucho erige tal componente ideal en el hecho
punible en su totalidad. Quien sostenga lo contrario no solamente corre el riesgo de

66. Especialmente § 97 en su «Grundlinien der Philosophie des Rechts», 1821.

67. Por otra parte, seria algo excesivo ver en el hecho punible, més alla del desprecio por el Derecho,
un «disefio del mundo» por parte del autor o una «afirmacién» de la no vigencia del Derecho. Véase al
respecto Stratenwerth (2007: 670 y 674); Feijoo (2017: 313).

68. Véase mds arriba en y después de la nota al pie 61; detalladamente Frisch (2015a: 77 s., 81 ss.; 2015b:
107 S.; 2019€: 658 sS.).

69. Esto en el sentido de una complementacién de mis explicaciones acerca de la irrenunciabilidad del
concepto de hecho punible ideal en Frisch (2015a: 77 ss.).

70. Esto es, al mismo tiempo, el nicleo legitimo de la critica al denominado concepto de delito expre-
sivo o ideal, por ejemplo, planteada por Schiinemann (2014: 7 ss.); Hornle (2013: 658); Walther (2000:
207 ss.); Zaczyk (2014: 85 s.).
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ser incomprendido por legos formados, sino también por avezados juristas.”” Sobre
este trasfondo, es comprensible la critica mencionada sobre la concepcion del hecho
punible y la pena que reduce ambos conceptos al plano de la comunicacién entre
autor y Estado, y que al mismo tiempo soslaya la realidad del hecho punible con el
dolor que este provoca a la victima y a otros. Tal critica cuestiona -no sin razén- una
infradeterminacion del concepto de hecho punible.”

La referida concepciéon tradicional ademas es imprescindible por razones pro-
cesales. El autor no es acusado o condenado simplemente por un cuestionamiento
a la vigencia de la norma. Lo que se persigue, comprueba y enjuicia es un injusto
objetivamente definido y exactamente determinado en sus detalles. Asi, en la sen-
tencia judicial condenatoria, se le reprocha al autor la realizacién de ese injusto.”
Incluso cuando en la actualidad la consecuente imposicion de la pena ya no puede
fundarse en la retribucién de ese hecho comprobado y reprochado como tampoco
convincentemente en la compensacion de culpabilidad, sino que mas bien solo se
legitima frente al intolerable cuestionamiento del derecho al mismo tiempo impli-
cado en el hecho punible, esto no altera que el hecho en sentido procesal y ciertos
derechos procesales,” tanto hoy como antes, se determinen mucho mejor mediante
el concepto tradicional que el ideal de hecho punible. En mi opinién, esto también
deberia mantenerse asi y no en ultimo término por el interés en la aceptacion de las
correspondientes decisiones judiciales.”

Por todas estas razones, no se deberia seguir discutiendo sobre el concepto tradi-
cional o ideal de hecho punible en los términos de una disyuntiva de «todo o nada»,
ya que ambos componentes son necesarios para las tareas propias del derecho penal.
Seria mas trascendental discutir con mayor ahinco si surgen y en qué medida, conse-
cuencias para el sistema del hecho punible a partir de la tinica legitimacién plausible
de la imposicién de pena fundada en el concepto ideal de delito.

71. Yo mismo he tenido que manifestar esto en distintas discusiones sobre el concepto de hecho pu-
nible ideal. Confrontar con los propios planteamientos de Jakobs, reproducidos en Jakobs (1993b: 27,
nota al pie 31).

72. En este sentido Zaczyk (2014: 83 ss.); véase también Frisch (2019e: 659 s.).

73. Acerca del contenido de la declaracion de culpabilidad y de imposicion de una pena especialmente
incluido en tal reproche, Frisch (2019a: I1I); detalladamente acerca del contenido de la declaraciéon de
culpabilidad, Bloy (2013: 73 ss.); Maiwald (1971: 680).

74. Como el derecho de la persona afectada a participar como parte civil, a forzar, dado el caso, la
acusacion, el derecho de la victima a conocer los registros de la investigacion, etcétera.

75. Que no solo tienen como cometido el reforzamiento de la vigencia del derecho lesionado (como
fin legitimo del castigo), sino que también persiguen otras finalidades, comenzando con la resolucién
del conflicto causado por el delito, pasando por el restablecimiento del derecho (al respecto nota al pie
35 ss.) hasta la satisfaccion de los intereses de reparacion de la eventual victima; véase al respecto de ma-
nera complementaria Frisch (2019e: 659s., 665 ss.); Hornle (2011: 35 ss., 37 ss.), Murmann (2004: 65 ss.).
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Cambios necesarios en el ambito del sistema del hecho punible

Acerca de la necesidad de una adaptaciéon del sistema del hecho punible a los
cambios en la teoria del delito y en el concepto de delito fundamental

Hasta ahora se ha discutido relativamente poco acerca de las consecuencias que han
tenido las transformaciones en el ambito de la teoria de la pena y de la comprension
fundamental del delito en el sistema del hecho punible.”® Esto resulta verdaderamente
sorprendente. Asi como la teoria de la pena y el concepto de delito se sitian en una
relacion reciproca, también el sistema del hecho punible esta vinculado con la teoria
de la pena y con el concepto basico de delito. El sistema del hecho punible constituye
una diferenciacién del concepto fundamental de delito y de la teoria de la pena.”” Si
la pena solo es legitimable por determinadas razones y para determinados fines, esto
también tiene que ser considerado en los presupuestos del hecho punible. Adicio-
nalmente, los presupuestos principales del hecho punible, que estan ordenados en
el sistema del hecho punible, deben concebirse de modo que, en caso de concurrir,
la imposicion de la pena pueda legitimarse. Asimismo, el sistema del hecho punible
debe recoger, especificar y concretizar en sus categorias lo que forma parte de la com-
prension fundamental del delito.

En este contexto, resulta evidente que el cambio en la teoria de la pena y en la
comprension basica del hecho punible también tiene como consecuencia ciertas
transformaciones en el sistema del hecho punible. Tipo, injusto y culpabilidad fueron
los presupuestos sistematicos de un hecho punible concebido como mal. Si estos pre-
supuestos concurrian, parecia justo, pero también necesario, reaccionar con el mal
de la pena frente al mal realizado por el autor. Es improbable que estos presupuestos
y sus elementos se vuelvan completamente irrelevantes a la luz de una comprensioén
fundamental del delito como cuestionamiento de la vigencia de la norma lesionada,
y de una legitimacion de la pena como confirmacién de la vigencia de la norma nece-
saria para la mantencién de su caracter vinculante. Al concepto ideal de delito tam-
bién le interesa la conducta que contradice el derecho y, en este sentido, la conducta
injusta. Y una calificacién de esa conducta como cuestionamiento de la vigencia del
derecho implica que la persona actuante sea capaz de decidirse correctamente,”® lo

76. Tampoco Jakobs, uno de los representantes principales del concepto de delito expresivo, ha trata-
do esta cuestion hasta ahora de manera completa, sino que se ha concentrado mas en las consecuencias
de su teoria de la pena, especialmente en el entendimiento de la culpabilidad. En relacion con plantea-
mientos propios, confrontar con Frisch (2015a: 83 ss.; 2017: 366 ss.; 2019€: 694 sS.).

77. Confrontar con Frisch (2019e: 648, 682 s.)

78. Confrontar con Frisch (2015a: 79 y 83; 2017: 371 5.); en esencia, del mismo modo, Jakobs (1993a: 41
SS., 43 S.; 2012: 59 S.).
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que presupone partes esenciales de la culpabilidad tradicional.” Sin embargo, esa
coincidencia no excluye, en principio, que la otra comprension fundamental del deli-
to y el cambio en la legitimacion de la pena exijan, de manera mas intensa, ocuparse
de preguntas que uno pensaba que se podrian descuidar sobre la base de una com-
prension tradicional del delito. Posiblemente, la nueva comprension fundamental del
hecho punible no se puede tener de manera gratis. Su aplicacion puede hacer necesa-
rios nuevos esfuerzos en el sistema del hecho punible y su diferenciacién, que hasta
ahora uno pensaba que se podria ahorrar.

En primer lugar, intentaré mostrar que los nuevos esfuerzos son necesarios y don-
de lo son, pero también que valen la pena y que la nueva concepcién del hecho puni-
ble solo ha hecho mas evidente un déficit que existia hace tiempo. En segundo lugar,
mostraré que la nueva comprension del hecho punible y el nuevo fundamento de la
teoria de la pena no solo exigen nuevos esfuerzos en el sistema, sino que también
permiten eliminar problemas de encasillamiento y de sistematizacion existentes has-
ta ahora. Seria interesante ocuparse de la necesidad de revision del sistema del hecho
punible surgida a partir de los cambios que ha experimentado el fundamento de la
teoria de la pena y la concepcidn basica del hecho punible, y también presentar una
visién de conjunto del sistema del hecho punible que tiene que ser replanteado, sin
embargo, esto implicaria superar los limites de extension de este trabajo.

La desviacién de la norma de conducta como categoria sistematica irrenunciable
de un concepto de delito que presupone el cuestionamiento de la vigencia de la
norma

Un aspecto decisivo en el que la adaptacion del sistema del hecho punible a la con-
cepcion basica de este y al fundamento de la teoria de la pena hace necesario nuevos
esfuerzos es facil de advertir. Si se considera que la esencia del hecho punible esta
en el cuestionamiento de la vigencia de la norma que tiene que ser acatada y que la
finalidad de la pena consiste en la confirmacion de la vigencia de esa norma, se deben
tener ideas claras sobre su contenido. Ademads, se deben poder formular y fundar
de manera precisa esas ideas® y estar en condiciones de esclarecer en qué medida y
por qué el autor se ha desviado de la norma. Si se trata de un cuestionamiento de la
norma por medio de la conducta del autor en el momento de la comisién del hecho,
la norma tiene que estar formulada como norma de comportamiento de modo que,

79. O sea, la capacidad de decision correcta (incluyendo la capacidad de reconocer el injusto del
hecho).

80. Con respecto a esto, sobre lo cual pueden presentarse, dado el caso, problemas considerables,
confrontar con Frisch (1983: 74 ss., 118 ss.; 1988: 69 ss., 90 ss., 148 $8., 230 $8.; 2018: 561 ss.); Freund (1992:
51s.); Hoyer (2013: 223 ss., 232 ss.); Freund y Rostalski (2018: 264 ss.); Timm (2012: 40 ss., 64 s5., 242 S8.).
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en el momento del hecho, se pueda valorar si, por ejemplo, la conducta realizada con-
tradice o no la norma.* Solo cuando esta tltima esté formulada de manera que esto
se pueda valorar en el momento previo al hecho, la realizacién de una conducta por
eso contraria a la norma, podra calificarse también como un cuestionamiento de la
norma por el sujeto actuante.® En resumen, una aplicacién convincente del concepto
ideal de hecho punible y de la teoria de la pena que lo funda exige normas de com-
portamiento perfiladas de modo claro, referidas al momento de la actuacion (de las
cuales el autor se desvia y cuya vigencia pone, bajo ciertos presupuestos adicionales,
en tela de juicio).

a) Es evidente que en la actualidad lo anterior no se ha logrado. Esto se muestra
de manera clara en los delitos de resultado importantes en la practica, como en los
delitos de homicidio, los delitos de lesiones, los delitos contra la libertad o las formas
delictivas concernientes a los dainos. Quien espere hallar en esos delitos un plexo de
normas de conducta con fuerza expresiva que guien el comportamiento, que sefialen
lo en principio permitido y lo no permitido, y que delimiten lo uno de lo otro, sufrira
una decepcion. La ley se limita a formular normas de sancion, que por sobre todo
tienen en cuenta la mirada del aplicador del derecho y que estan formuladas desde
la perspectiva ex post (y en su terminologia).®* En el momento previo a la comisién
del hecho, la ley no le dice exactamente al ciudadano qué acciones estdn en principio
prohibidas y cudles estan permitidas, teniendo en cuenta el conocimiento disponible.
En este sentido, solamente en ciertos ambitos centrales son posibles declaraciones
en forma de inferencias seguras a partir de la norma de sancién.** Un vistazo a la
jurisprudencia y a la doctrina no conduce mucho mas alld, ya que también se ocupan
sobre todo de la diferenciacion de las normas de sancion. De esta forma, la juris-
prudencia y la doctrina se preguntan qué presupuestos deben reunirse para que la
norma de sancion sea aplicable, si para lograrlo basta con una accién que represente
una condicion necesaria para el acaecimiento del resultado, o si se exige un vinculo
mas estrecho para que el resultado tipico acaecido pueda imputarse, por ejemplo, la
muerte. La pregunta relativa a qué normas de conducta tiene que cumplir el ciuda-

81. Véase por ejemplo Frisch (1983: 74 ss., 124 ss.; 1988: 40 ss., 71 85.; 2001b: 213, 234); Goeckenjan (2017:
230).

82. Y hacerse por este motivo al autor un reproche vinculado con la pena. Véase al respecto Bloy (2013:
73 ss8.) asi como Frisch (2019a: 548 ss.).

83. Fundamental Binding (1916: 3 ss., 19 ss., 35 SS., 42 SS., 63 $8., 132 SS., 153 §S.), quien precisamente
distingue entre los tipos penales como normas de sancion y las normas lesionadas que estas presuponen,
convirtiendo esto ultimo en el objeto principal de su monumental obra de cuatro tomos; mas detallada-
mente Frisch (2019b: secciones I y II).

84. Véase también al respecto Binding (1916: 46 ss.).

85. Asi, especialmente, la cuestion planteada por la denominada teoria de la imputacion objetiva, que
entretanto ha encontrado acogida en la jurisprudencia. Véase al respecto Frisch (2018, 557 ss., 559 ss.).
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dano, considerando el conocimiento disponible, en el momento del hecho para no
ser castigado por el tipo de sancidén -en caso de acaecer el resultado tipico- se encuen-
tra apenas planteada, y en menor medida respondida de modo exhaustivo.

Quien quiera saber, por ejemplo, si infringe la norma de conducta que sirve de
base al tipo de homicidio cuando hace entrega a otro de un determinado objeto por-
que a este ultimo se le puede ocurrir la idea de matar a otro con dicho objeto, tendra
algunas dificultades para obtener una informacion clara acerca de las normas de con-
ducta decisivas en este sentido. Algo similar ocurriria si él quisiera saber donde estan
los limites entre los riesgos que conducen a la aplicacion del tipo de sancién en caso
de que estos se realicen, y los riesgos donde esto no ocurre. Como mucho, se pueden
sacar conclusiones a partir de la imputaciéon o no imputacion del resultado en uno y
otro caso, en el sentido de que en el primer supuesto probablemente se infringié una
norma de conducta y en el segundo no. Sin embargo, estas conclusiones tienen una
fiabilidad limitada y el ciudadano apenas puede deducirlas.*

Todo esto muestra que incluso en el ambito de los bien estudiados delitos de re-
sultado, actualmente no existe un sistema con bastante fuerza expresiva o simple-
mente un plexo de normas de conducta que le digan al ciudadano cudndo, en vistas
a determinados tipos de sancion, se mueve en el marco de la conducta permitida en
general, y cuando no es el caso y su comportamiento tiene que considerarse como
lesion de la norma de conducta requerida tipicamente. Si se quisiera crear o hacer
visible tal sistema o plexo de normas, serian necesarios ciertos esfuerzos dogmaticos.
Lo mismo rige para una serie de otros delitos, pero debo prescindir de aclarar esto
por razones de espacio.

b) Seguramente constituiria un error dar la espalda a la teoria de la pena y al
concepto ideal de hecho punible aqui preconizados en virtud de la constatacion pre-
cedente, no solo porque a ambos estan vinculadas importantes ventajas, sino porque
no hay ninguna alternativa realmente convincente frente a esta teoria de la penay a
la comprension del hecho punible vinculado a ella. Mas bien, la tinica consecuencia
correcta puede consistir en eliminar el déficit que existe en la actualidad de normas
de comportamiento que guien la conducta y, de esta forma, crear los cimientos para
la aplicacion de la teoria de la pena y del concepto ideal de hecho punible. Desde mi
punto de vista, esto es absolutamente posible y razonable, ya que el contingente de
normas de conducta que tiene que ser establecido de esa manera esta vinculado a una
serie de ventajas para el Estado de derecho y para la eficacia del derecho penal, pero
también para la practica de los operadores.

86. Asi, la no imputacion del resultado puede tener su razén en que, por ejemplo, falta otro presu-
puesto (de la imputacién) distinto a la infraccién de una norma de conducta sobre la que se basa el tipo
penal; y tampoco la simple no imputacién en los casos en que falta tal lesion a una norma de conducta
dejan suficientemente claro que el ciudadano se ha comportado correctamente.
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El hecho de que sea posible desarrollar este contingente de normas de conducta
se puede ilustrar bien a través de los ya mencionados delitos de resultado. Es cierto
que actualmente falta un sistema de normas adaptado a la perspectiva del ciudadano
actuante y que le diga -considerando el conocimiento disponible antes de la accidn- si
y bajo qué presupuestos (dados o determinables ex ante) un comportamiento esta en
principio prohibido o en general permitido, todo esto con vistas al eventual acaeci-
miento del resultado tipico. Sin embargo, este déficit es subsanable, y también debe-
ria ser subsanable de manera correcta sin la presion adicional del concepto ideal de
delito. El déficit es subsanable puesto que importantes valoraciones necesarias para el
desarrollo y la formulacién de las normas de conducta que hay que establecer ya es-
tan disponibles actualmente en forma de ciertos presupuestos agrupados, sobre todo
en la teoria de la imputacion objetiva.¥ Y con independencia de la presion que ejerce
el concepto ideal de delito, estas valoraciones reunidas actualmente en la teoria de la
imputacion objetiva del resultado deberian desarrollarse en el sentido de normas de
conducta, ya que estan situadas de manera equivocada en la teoria de la imputacion
objetiva.®® Una serie de aparentes presupuestos de la imputacion objetiva del resulta-
do ya no conciernen a la cuestion de la imputacién del resultado, sino a la cuestion de
la conducta todavia permitida en general o injusta en principio, en el sentido de los
delitos de resultado, como ocurre en el sentido de un delito de homicidio. Esto vale
especialmente para la denominada primera parte de la fdrmula basica de la imputa-
cion objetiva del resultado:* la creacién de un riesgo desaprobado de acaecimiento
del resultado, y las constelaciones de casos sefialadas por la teoria de la imputacién
objetiva en las cuales deberia tratarse o no de tal creacién de un riesgo desaprobado.
Hace casi treinta afios, fundamenté de manera intensiva que esa exigencia, en tan-
to peligro vinculado con la conducta, no es relevante recién para la imputacién del
resultado, sino que ya caracteriza aquello por lo cual la accién esta prohibida.” Un
sinnumero de autores se ha mostrado de acuerdo con esta idea.” Esta exigencia y

87. Confrontar con Frisch (2018, 561 ss.) y ya el mismo en (1988: 33 ss., 69 ss., 90 ss., 148 ss., 230 s8.),
donde se expone en detalle qué afirmaciones de la teoria de la imputacion objetiva dicen relacion con el
ambito de la norma de conducta y que, en realidad, contienen afirmaciones acerca del cardcter prohibi-
do o0 no de una conducta y, con ello, marcan los limites entre uno y los otros.

88. Véase al respecto tltimamente un resumen en Frisch (2018: 561 ss.) (con referencias a trabajos
anteriores propios).

89. Confrontar con Frisch (2001b: 231 ss.) (con referencias a citas anteriores a la obra «Tatbestands-
mafliges Verhalten»); el mismo (2003: 733 ss.; 2018, 561 ss.).

90. Confrontar con Frisch, (1988: 33 s., 69 ss., 90 ss., 148 ss., 230 ss.) y las ulteriores referencias en la
nota al pie anterior.

91. Confrontar con Eser y Burkhardt (1992: 3/99, 4/61, 64); Freund (2009: § 2 Rn. 12 ss., 72 ss.); Seher
(2013: 207 ss.); Hoyer (2013: 223 ss.); Schmoller (2013: 237 ss.); Jakobs (2012: 30) (también ya el mismo,
1991: 7/4 ss.); Murmann (2017: § 23 Rn. 29); Robles Planas (2016: 292 s.); SK-StGB/Rudolphi (1997: nm.
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los criterios positivos o negativos que la concretizan constituyen, por asi decirlo, el
cimiento y la base sobre los que se puede construir una dogmatica empefada en el
desarrollo de normas de conducta decisivas.

Naturalmente, estas valoraciones no bastan por si solas para establecer el ins-
trumental de normas de conducta necesario para una aplicaciéon convincente del
concepto ideal de delito, es decir, comprobar que el autor ha infringido una o mas
normas de conducta presupuestas tipicamente y la razén de esto. Para lograrlo, las
valoraciones mencionadas necesitan de complementacidn en varios aspectos. Prime-
ramente, habria que elaborar el contenido basico de la norma de conducta dirigida al
autor que subyace en los delitos de resultado. Esa norma de conducta exige por parte
de la persona actuante hacer uso de su libertad de modo que no conduzca a peligros
inexigibles para los bienes juridicos de terceros (su vida en el caso de delitos de ho-
micidio o su integridad corporal y su salud en el caso delitos de lesiones, etc.).”> Esta
norma de conducta basica deberia ser concretizada un paso mas alla, por ejemplo,
bajo el aspecto de cuando un peligro semejante no tolerable para terceros deberia
ser en principio aceptado,” cuando este es el caso tratindose de determinadas cons-
telaciones, etcétera.®* En el marco de esta concrecion, se pueden introducir muchas
consideraciones ya elaboradas en el contexto de la teoria de la imputacién y, de esta
manera, se puede desarrollar un sistema de normas de conducta decisivas.

Asimismo, los delitos que a primera vista parecen describir por si mismos la con-
ducta prohibida, entre ellos muchos delitos de mera actividad como los delitos de
expresion, el hurto y la caza furtiva, etc., todavia necesitan ser concretados de esta
manera. Aqui también el tipo penal solo sefiala los presupuestos ex post de la sancion.
Esto no es idéntico a la conducta que debe considerarse ex ante como prohibida.
En realidad, contrario a la norma de conducta, ya es el comportamiento que, segiin
las representaciones del autor o de manera objetiva, es idéneo de manera seria para

61); SK-StGB/Jager (2017: nm. 96, 108); SK-StGB/Stein (2017: nm. 29); tltimamente también Goecken-
jan (2017: 230, 234, 270 s., 282, 285, 295 s.); antes ya Wolter (1981: 18 s., 31 ss.), al respecto mas en detalle
Greco (2018: 539 ss.), respectivamente con ulteriores referencias.

92. Véase al respecto Frisch (2018: 562 ss., 569 ss.) con ulteriores referencias. Detalladamente acerca
del correcto entendimiento y el contenido de las exigencias de conducta a la luz de una comprensién
del Derecho basada en la libertad, Zaczyk (2014: 73 ss., 88 ss.). Ver también Jakobs (2012: 26 ss.). Acerca
de la cuestion de si esas exigencias de conducta se vinculan a un dato objetivo o a la evaluacién subje-
tiva de los destinatarios de la norma, confrontar con Hoyer (2013: 223 ss., 232 ss.) (con referencias a mi
concepcion en los escritos mds antiguos); Frisch (2019¢: 623 ss.) y el mismo (2019f: 316) asi como Timm
(2012: 243 s.).

93. Véase al respecto Frisch (1988: 127 ss.).

94. Por ejemplo, en acaecimientos de resultado que amenazan solo a través de la conducta que tiene
que enjuiciarse en vinculacion con fuerzas de la naturaleza, con otras conductas de la victima misma o a
través de la conducta de terceros. Véase Frisch (1988: 90 ss., 148 ss., 230 ss.); asuncion de esta sistematica
en Freund (1992: 161 ss., 195 ss., 226 ss.); Goeckenjan (2017: 188 ss.).
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conducir a la realizacion del tipo de sancidn.” Otros indicios para una determinacién
precisa de las normas de conducta los proveen aseveraciones tradicionales acerca del
tipo subjetivo y de la tentativa punible. De ellas se desprende, por ejemplo, que el
sujeto actuante no cumple la norma de conducta en una declaracién ante el tribunal
cuando él, sin mencionarlo, presenta como verdaderas constelaciones facticas ante el
tribunal que él considera posiblemente falsas, incluso cuando la declaracién en rea-
lidad sea verdadera.® Por otra parte, el declarante no infringe la norma de conducta
que subyace en el tipo de falso testimonio o de perjurio cuando lo que comunica al
tribunal corresponde a su propia imagen del hecho, ya que comunicar esto es lo que
le ordena, precisamente, la norma de conducta.” Esto no cambia en nada si su ima-
gen de lo sucedido tiene su origen en una percepcion previa errada y en funcion de
eso ha testificado algo objetivamente falso.

c) Las ventajas de resaltar las normas de conducta que subyacen a los tipos penales
son enormes, ya que le dicen al ciudadano de manera mucho mas clara que las nor-
mas de sancion qué formas de comportamiento constituyen injusto y llevan a la pu-
nibilidad. Con esto, las normas de conducta son deseables desde el punto de vista del
Estado de derecho, ya que cumplen el mandato de determinacion legal de la conduc-
ta punible mucho mejor que las normas de sancién, que dejan mucho en suspenso y
que solo a través de presupuestos de sancion (judiciales) -dificilmente comprensibles
para el ciudadano- se vuelven algo mas claras. Esa mayor claridad y determinacién
no solo sirve a cada sujeto actuante, sino también beneficia a la proteccion de bienes
juridicos, impidiendo que tengan lugar afectaciones a estos, probablemente debido
solo a la falta de claridad del orden de comportamiento. Asimismo, estas normas
de comportamiento, formuladas de manera precisa (y confirmadas por la justicia),
ofrecen una mucho mejor base para una internalizacion a largo plazo de la conducta
juridicamente correcta. Como puede mostrarse a través de una serie de ejemplos,
incluso la praxis de los operadores de la justicia se beneficia de ellas.

En resumen, los nuevos esfuerzos necesarios para aplicar el concepto de hecho
punible ideal y su trasfondo de teoria de la pena valen la pena por multiples aspectos.

95. Al respecto mas en detalle Frisch (1983: 346 ss., 357 ss.); acerca de la cuestion de si las correspon-
dientes normas se vinculan a posibilidades objetivas y/o a representaciones de posibilidad subjetivas,
confrontar con Frisch (1983: 349 ss., 357 s.), asi como Frisch (2019¢: 623 s.; 2019f: 316) asi como Hoyer
(2013: 223 ss., 232 s5.) y Timm (2012: 243 s.).

96. Pues entonces también infringe la norma de conducta (que puede ser fundamentada) consistente
en no testificar ante el tribunal algo como verdad que él considera que no es verdad, por lo cual, aqui,
aunque falta (por no haber falsedad) la realizacion del tipo de sancidn, existe dadas las circunstancias
una tentativa punible (inidénea), debido a la lesion de una norma de conducta vinculada a esa represen-
tacion. Confrontar con Lenckner/Bosch (2014: nm. 15) y RGSt 50, 35, 36 (acerca de la cuestion paralela
enel § 263).

97. Correctamente Rudolphi (1999: nm. 39 ss., 43) con ulteriores referencias.
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Solucién de problemas de sistematizacién tradicionales y desestimaciones:
La necesidad de refutacion del cuestionamiento a través de la pena como
categoria sistematica auténoma. ejemplos.

Independiente de estas y otras ventajas para un determinado derecho penal eficiente
y apegado al Estado de derecho que estan vinculadas con el desarrollo del orden de
comportamiento juridico, el concepto ideal de hecho punible y su trasfondo de teoria
de la pena ofrecen a la sistematica misma del hecho punible también importantes be-
neficios. La comprension del hecho punible como cuestionamiento de la vigencia de
una norma y la legitimacién de la pena como la reaccién necesaria para la refutacion
de ese cuestionamiento, permiten también un encasillamiento material convincente
de una serie de constelaciones de casos, con cuya sistematizacién la comprension del
hecho punible tradicional tiene problemas.

a) Quien legitime la imposicién de la pena arguyendo que ella es necesaria para
mantener la vigencia del derecho frente al hecho punible, entendido como un cues-
tionamiento de la vigencia del derecho, debe preguntarse qué es necesario para que
se admita tal puesta en entredicho de la vigencia del derecho. En este sentido, los ele-
mentos que hay que encontrar son, primero, la desviacion de la norma de conducta
presupuesta en el tipo penal, segundo, que no pueda justificarse y, tercero, que pueda
ser reprochada (imputada) al autor.”® Sin embargo, los presupuestos mencionados
no agotan el concepto de hecho punible, ya que también se requiere que sea nece-
sario responder a ese cuestionamiento con la imposicién de la pena. Solo cuando
este sea el caso, la pena se puede legitimar y existe un hecho punible completo desde
la perspectiva concerniente a la legitimacion.® Esto puede exigir, en ciertos casos,
circunstancias adicionales, ya sean objetivas o subjetivas, junto a los presupuestos ya
mencionados (desviacion no justificada y reprochable al autor de la norma de con-
ducta que presupone el tipo).>° No obstante, desde la perspectiva concerniente a la
legitimacion, también puede ser que un hecho punible no concurra, a pesar del cues-
tionamiento de la vigencia de la norma, porque no es necesario (o no aparece como
necesario), por razones demostrables racionalmente, reaccionar al cuestionamiento
de la vigencia de la norma que yace en el hecho. Desde un punto de vista sistematico,
esto significa que el hecho punible, junto a categorias que diferencian el cuestiona-

98. En estos dos presupuestos adicionales (ninguna justificacién de la desviacion de la norma de
conducta y la reprochabilidad de esa desviacién) permanece inalterado en el sistema el hecho punible,
el que ve su esencia en el cuestionamiento de la vigencia de la norma; los presupuestos de culpabilidad
tradicionales consistentes en la capacidad de acatar la norma y la consciencia del injusto bien vistos son
requisitos de que se pueda ver en la desviacion de la norma un menosprecio por la misma. Confrontar
con Frisch (2015a: 83; 2015b: 109; 2019€: 689 s., 695.).

99. Véase al respecto mds en detalle Frisch (2015a: 84 s.; 2015b: 111 s5.).

100. Véase al respecto, con ejemplos adicionales, Frisch (2017: 372 ss., 377).
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miento de la vigencia del derecho, por razones concernientes a la legitimidad, con-
tiene y debe contener una categoria que esta guiada por la idea de la necesidad de la
reaccion con pena frente al cuestionamiento del Derecho.*

En esa categoria esta la clave para el encasillamiento material correcto de una
serie de constelaciones de casos, con cuya sistematizacion la teoria del hecho punible
tradicional, orientada uinicamente al injusto y la culpabilidad, ha tenido considera-
bles problemas y se ha visto sobrepasada. Los problemas surgen porque a esta teoria
le falta una categoria del hecho punible indispensable desde el punto de vista de la
legitimacion, lo que conduce a la imposibilidad de un encasillamiento material con-
vincente de determinadas constelaciones de casos, o a que las Unicas categorias dis-
ponibles se distorsionen y se reinterpreten para abarcar también esas constelaciones
de casos.”* Los problemas cesan cuando se tiene presente que en un sistema fundado
del hecho punible también se precisa una categoria de la necesidad de la aplicacion
de la pena, con la cual tienen que ver algunas constelaciones de casos e instituciones
que no pueden insertarse en el injusto ni en la culpabilidad.

b) Un ejemplo importante de lo anterior lo constituye el desistimiento voluntario
en la tentativa. Este no puede hacer desaparecer el injusto de la accién ya existente.
Dado que el autor era capaz de evitar ese injusto, tampoco resulta posible negar el
caracter culpable del mismo. Asi, a la doctrina dominante no le queda otra salida
que trasladar el desistimiento voluntario extramuros de las categorias materiales del
injusto y de la culpabilidad, sin otra categorizacion que la mera causa personal de
exclusion de la pena.’> Los autores que tratan de evitar esto tltimo intentan encasillar
el desistimiento en la culpabilidad como si de un tipo de causa de exclusién de la cul-
pabilidad se tratara.”>* No obstante, con esto el de por si heterogéneo nivel sistematico
de la culpabilidad se convierte en un sustrato todavia si cabe mas abigarrado.

Todos estos problemas se resuelven tan pronto como se tiene en cuenta que, ya
en forma de una especial categoria material del delito, solo pueden conducir a la
condena y al castigo del autor aquel tipo de menosprecios del derecho cuya con-
tradiccion es todavia necesaria para el mantenimiento de la fuerza vinculante de la
norma infringida. Desde la 6ptica del derecho aleman, precisamente esto es lo que
falta en el supuesto en el que el autor abandona voluntariamente su hecho o ha im-
pedido la produccion del resultado que amenazaba. Quien se aparta asi de su propio

101. Al respecto ya Frisch (2015a: 84 s.; 2015b: 111 ss.; 2017: 374 5., 380 s.; 2019¢: 688, 690 s., 695).

102. Esto rige especialmente para los intentos de tener en cuenta la problematica a través de su orien-
tacion a las necesidades de los fines de la pena, en Jakobs (1976: 7 ss., 14 ss.) y Roxin (1974: 181 ss.; 1979:
282 ss.). Al respecto con ulteriores referencias y critica Frisch (2015a: 84 s.; 2017: 380 s.; 2019¢: 686 ss.,
6915.).

103. Ejemplares al respecto por ejemplo RGSt 72, 349, 350; BGHSt 7, 296, 299; BGH StV 1982, 1; Jes-
check y Weigend (1996: 548 y 553) con ulteriores referencias.

104. Asi, por ejemplo, Roxin (1972: 36 ss.); Rudolphi (1993: nm. 6 s., con ulteriores referencias).
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cuestionamiento del derecho y regresa a la senda del mismo, revoca idealmente ese
cuestionamiento y convierte en superfluo un rechazo expreso estatal a través de la
condena reprobadora y la pena.’>s

c) La comprension aqui desarrollada del hecho punible ofrece también una so-
lucién notablemente mas satisfactoria que la ofrecida por el concepto tradicional de
delito para la incardinacion de las causas de exculpacion. La ubicacion de estas en la
(falta de) culpabilidad -postulada por este concepto- da cuenta que el fundamento
para la renuncia de la condena y la pena también se asienta en el ambito de la culpa-
bilidad. De esta forma, estas ultimas quedan ancladas sistematicamente en atencion a
la falta de culpabilidad, lo que implica considerar que el fundamento para la renuncia
a la condena y a la pena se encuentra en el ambito de la culpabilidad. Sin embargo,
lo cierto es que en esos supuestos sucede algo distinto a lo que acontece en los casos
en los que el autor no era en absoluto capaz de orientarse conforme a derecho, y en
los que por lo tanto falta toda culpabilidad y cuestionamiento del derecho.**® Tanto el
autor que se excede en su defensa como el que para conjurar peligros que se ciernen
sobre su propia integridad fisica acaban sometiendo a otro a una situacién de peligro
para su propia vida, no actan sin culpabilidad y desacatan igualmente de forma
plena lo que el ordenamiento juridico les requeriria en esas situaciones.'” Lo que
realmente sucede en estos supuestos es que la medida del menosprecio del derecho
ante tales situaciones excepcionales es claramente inferior a la que se da en el resto
de supuestos, *® y el cuestionamiento de la vigencia de la norma en este tipo de esce-
narios excepcionales, dada la disimil y comprensible situacién motivacional, apenas
debilita de forma relevante la vigencia del derecho. En general, lo que falta en estos
supuestos es un cuestionamiento del derecho que haga a toda costa necesario reac-
cionar con una respuesta formal a modo de condena y castigo para el mantenimiento
de la vigencia del ordenamiento juridico en general. Lo mismo se puede afirmar en
relacién con una retahila de causas de exclusion de la punibilidad presentes en la
parte especial del Cddigo Penal aleman.

Vision panoramica

Lo expuesto anteriormente deberia limitarse por razones de espacio a destacar dos
consecuencias especialmente importantes, que resultan de los cambios en la teoria

105. Frisch (2015a: 84 s.; 2017: 375); en la valoracion material coincidente Roxin (1972: 37); similar Jak-
obs (1991: 26/1), quien habla de una «revocacion de la expresividad de la ruptura de la norman.

106. Acerca de la diferencia a este respecto subsistente, Frisch (2019e: 689 s.).

107. Las normas de determinacion juridica, en el sentido de expectativa de omision del actuar que se
lleva a cabo, no estan en ambos casos anuladas (con mayor razén tampoco las normas de valoracion
respectivas que califican la conducta realizada como juridicamente equivocada).

108. En consecuencia, en el ambito en el que es necesario asegurar la inquebrantabilidad del derecho.
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fundante de la pena y en un concepto de delito arménico con ella, conducentes a un
sistema de categorias del hecho punible que da cuenta de ambas premisas. Posible-
mente necesita todavia una que otra revision adicional. También necesita una aclara-
cion la funcién exacta, la relevancia y el contenido de la categoria tradicional del tipo
en un sistema que no puede renunciar a la infraccién -no justificada y culpable- de
una norma de conducta. Todo esto no puede ser abordado aqui, pero demuestra una
desiderata: aquello que aparece como urgentemente necesario es una investigacion
completa del sistema del hecho punible, surgido originalmente a partir de enfoques
naturalistas y «salvado con dificultad» a través de muchas reparaciones de urgencia
para mantenerlo a flote, de tal forma que esté en armonia con la teoria de la pena
y con la comprension fundamental del hecho punible compatible con esta tltima.
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