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REVISTA DE LIBROS

ARMIN KAUFMANN: “Teoria de las normas. Fundamentos de la dog-
méitica penal moderna”, Depalma, Buenos Aires 1977, 403 pags. (Tra-
duccion de E. Bacigalupo y E. Garzon Valdés de la obra “Lebendiges
und Totes in Bindings Normentheorie: Normlogik und moderne Straf-
rechtsdogmatik”, Otto Schwartz Gottingen 1954)..

1. - Todas las ramas del saber, quizd con la ‘excepcién de una parte’
de la teoria de las ciencias 'y de la- teoria sociolégica de los sistemas,
aparecen hoy dominadas por el pensamiento normativo. Desde la légica’
dedntica “hasta la ética, pasando por la teoria sociolégica de la accién
se. inspiran en la confrontacion eritre mormae y accién. Dentro de este
universo de saberes, el fenémeno-del Dérecho ho podia ser una excép_—"
cién.. Precisamente su proximidad sustancial a la Etica ha hecho del
Derecho objeto: idéneo donde ensayar modelos de configuracién soc1a1
conforme a criterios normativos 'y de teoria de la accibn; frente a esta
tradicién, se explica: que en momentos de eclosién de corrientes antinér-
mativas sea el Derecho, antes incluso que la Etica, materia sobre la que
canalizar la critica. No es este' el lugar de buscar explicaciones al hecho
del resurgir del pensamiento normativo (por ejemplo en-la Etica), pero:
si de recordar que-el pensamiento antinormativo no ha hecho grandes.
conquistas ni ha logrado penetrar en todos los d4mbitos -en que lo ha in-
tentado. Concretamente en Derecho penal puede decirse- que, permitase-
nos una expresiéon vulgar, ha sido mucho mayor el “ruido” 'que las
“nueces” .

Kaufmann se ha preguntado, en primer lugar, por la exwtencw, de:
las normas tal como las entiende Binding. Las respueéstas a esta pregun-
ta pueden ser multiples, y el mismo Kaufmann ha aludido a la ambi-
giiedad de la respuesta (que se corresponde con la ambigiiedad de la
pregunta), La respuesta méas simple es la siguiente: La teoria de las.
normas es una forma de pensar el Derecho, y como tal ha sido empleada.
por el legislador histérico y el legislador actual. Este hecho ha de ser
aceptado, y todo aquél que pretenda rechazar el pensamiento normativo-
ha de dirigir sus recomendaciones al legislador del futuro. El Derecho
actualmente existente no puede ser pensado sin una teoria de las normas,
que le subyace. No obstante, esta respuesta parece incompleta. Y hoy,
dominados por la idea de politica criminal, parece necesario completar
aquella respuesta. Satisfacer esta exigencia no sélo parece obligado sino,
ademds, altamente sugestivo. Para mi, mds importante que las refle-
xiones hechas por Kaufmann al principio de la investigacién, es una con-
sideracién que éste hace en el capitulo cuarto. Alli, al estudiar el con-
tenido del reproche de culpabilidad, sostiene Kaufmann que lo que se
reprocha al autor es que la lesion del bien juridico originada por un
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comportamiento ilicito se haya realizado por quien actué con capacidad
de haberlo evitado; y que para llevar a cabo tal juicio no es suficiente
con un juicio de valor sobre la conformidad a Derecho o no de tal com-
‘portamiento, sino que es necesaria ademas una teoria de las mormas
“que permita atender a la formacién de la libertad en Derecho penal en
-confrontaciéon entre la valoracién contenida en la norma y la concreta
formacién de voluntad del obligado”. ;Qué significa la alusién hecha
por Kaufmann a la teoria de las normas en este contexto?

Una respuesta facil a esta pregunta seria: Lo que aqui se decide
es un punto de partida liberoarbitrista. Ello, sin embargo, es incierto:
¥, en cualquier caso, incompleto. Se puede partir de una teoria de las
normas y, sin embargo, rechazar el agnosticismo indeterminista, como
han hecho algunos autores, contemplando a la norma penal como norma
de motivacién desde una perspectiva de prevencién general que coincide
«con el rechazo de la idea de culpabilidad. Se puede partir, por otro lado,
de una especie de “iusnaturalismo” penal en base al cual los reactivos
del delito seran medidas compensatorias en beneficio del propio delin-
cuente, victima de un proceso de criminalizacién, frente al cual compete
al Estado una tarea asistencial para restablecer la injusticia de la si-
tuacién que culminé en el delito; aqui se produce un claro rechazo de
la teoria de las normas que, sin embargo, no implica un rechazo del
libre arbitrio cuyos presupuestos de realizacién, una vida digna y hu-
mana que no invite a delinquir, precisamente se trata de restablecer.

La razén es otra, relacionada con la forma de estar del hombre en
sociedad, por lo menos en Occidente desde que en Francia y Alemania se
acabé con las guerras de religion: la idea de autonomia del hombre, que
desde Kant, entendida de una forma u otra, obliga al Estado y a los
demés a ver en él a un ser cuya existencia personal y politica es la de
decidir su propio destino. (Esta es una cuestién de principio que no
-admite la prueba en contrario de que nunca haya sido una realidad). La
integracién de la persona en sociedad es también un acto peculiar de
autonomia, en virtud del cual aquélla se compromete a respetar las nor-
mas basicas de convivencia en cuya elaboraciéon y refrendo ella misma
participa. Precisamente esta forma de articulacién de lo que necesaria-
mente ha de ser autonomia y heteronomia al mismo tiempo, es lo que
fundamenta en periodos de secularizacion como el actual la toma de una
decisién o instauracién de valoraciones politicas, juridicas o morales. Y
puesto que esa decision juridica (la que, por ejemplo, fundamenta wun
juicio desvalorativo de efectos penales) no puede ser impuesta sin una
posibilidad real de aceptacién por sus destinatarios, es por lo que aparece
formulada en un mandato, que es lo mas parecido a una recomendacién,
-de que la conciencia del individuo haga de él un mandato de autolegisla-
cibn que armonice su aspiracién de autonomia con las necesidades de
organizacién social. De esta forma, lo que desde afuera no puede dejar
de aparecer como coaccién, puede convertirse en el fuero interno del
destinatarioc en un ideal compartido de organizacién social.

2. Confrontarse con una obra inspirada en los postulados metodo-
logicos y dogméticos del Finalismo, y la obra de Kaufmann es arque-
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tipica en este sentido, obliga necesariamente a aludir a las llamadas “es-
tructuras légico-objetivas”, “dnticas” o como de otras formas se las ha
denominado. En efecto, este punto es una constante de discusién entre
el Finalismo y sus eriticos (entre los que se encuentran nombres de
juristas muy ilustres); sin embargo, es de observar que dichas criticas
se han basado més de la cuenta en una incorrecta interpretacién sobre
lo que dichas estructuras son, al menos como las entienden los finalis-
tas. Concretamente, la presencia de la Ontologia es una gran fuente de
confusiones, pues se puede estar hablando de ontologia y entender por
tal cosas muy diversas pues la ontologia de la Filosofia perenne (relacién
sujeto-objeto) nada tiene que ver con ese mismo concepto en la filosofia
de Heidegger o en la fenomenologia, por poner un ejemplo. Hans Welzel,
en el prefacio a la cuarta edicién del “Neue Bild”, se ha visto obligado
a hacer este reproche, a mi entender justo, a sus criticos que incorrec-
tamente quisieron verle inspirado en la ontologia de Hartmann. Las es-
tructuras Onticas que subyacen a toda valoracién juridica no tienen
nada que ver con ontologia alguna, y sélo pretenden llamar la atencién
del legis’ador e intérprete para que se esfuercen en ver la realidad exis-
tente sobre la que aquél vierte sus valoraciones que en esta medida, sélo
en esta medida, vinculan al legislador y al intérprete. Y es esa sabi-
duria sobre la realidad la que debe llevarlos a no ver en las conductas
tipicas procesos causales, sino acciones u omisiones que pueden evitar
o causar esos resultados no deseados por el Derecho, sin tener que es-
perar llegar al tltimo escalén (la culpabilidad) para poner en conexidn
proceso causal y aceién humana.

Kaufmann, ya en las “Observacioneg preliminares”, ha hecho hin-
capié en esta cuestién sin cuya aclaracién no puede ser comprendido el
objeto de su investigacién. Segin Kaufmann, el estudio de las estruc-
turas onticas nos remite a “la cuestién de cémo ha de estar constituido
el objeto de una valoracién juridica, el contenido de una prohibicién o
los presupuestos de un reproche de culpabilidad”. Kaufmann, sin em-
bargo, en otros lugares de su obra interpreta dichas estructuras en un
sentido a la vez menos rigido y mas amplio, pues no sé'o se refiere, a
mi entender, a estructuras ya existentes con anterioridad a la interven-
cién del legislador, sino que pone el acento en los compromisos” que
para el intérprete y el propio legislador se adquieren una vez que el
legislador se ha pronunciade en un sentido u otro. Un ejemplo de lo
que queremos decir lo muestra Kaufmann al estudiar en el capitulo
quinto la relacién entre norma de prohibicién y norma permisiva, de
la mano de la interpretacion del § 868 inciso 1 del StGB (violacién de
ordenanzas policiales sobre la explotacién de vifiedos) (pags. 335 ss.).
Alli se pone de relieve que la derivacién de efectos de una norma per-
misiva dependeri decisivamente del uso lingiiistico que haga el legisla-
dor; aqui no son ya sino estructuras lingiiisticas las que vinculan al
legislador y al intérprete, siendo otra forma (;por qué no?) de estrue-
tura légico-objetiva a respetar,

La experiencia nos dice que dichas estructuras existen, y que todos
hacemos uso de ellas, incluso quienes las critican. Por tanto, la cuestién
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no sera lg de aceptarlas o no, sino ¢émo se las entiende y los efectos,
acertados o no, que se tratan de derivar de ellas. Otro ejemplo de es-
tructura légica, en el sentido amplio aqui reivindicado, nos lo ofrece el
estudio de Jos llamados “elementos de la autoria” (capitulo tercero, péa-
ginas 177 ss.). Alli Kaufmann, tras insistir en que la norma tiene a to-
dos por destinatario, sostiene que el legislador puede seleccionar de en-
tre ellos a un grupo que sélo va a poder infringirla. La concrecién de
sus eiementos caracterizadores contenidos en la norma, sin embargo, no
afectan a la materia de prohibicién y, por tanto, no necesitan ser abar-
cados por el dolo. En este extremo, Kaufmann (con la excepcién de una
de las ediciones del Lehr buch de Welzel) va a permanecer aislado, no
siendo compartida su tesis ni siquiera por otros finalistas (Hirsch). En
la argumentacién de Kaufmann puede verse una aplicacién coherente
de la teoria de las estructuras légico-objetivas. Asi, por ejempio, en los
delitos imprepios de funcionario, sostiene Kaufmann gque el funcionario
lesiona dos deberes: el correspondiente al delito comin y uno especifico
de su calidad de funcionario; lo que no impide que el “extraneus” par-
ticipe en el delito que sélo puede ser reatizade en autoria por el funcio-
nario. Ahora bien, adviértase que Kaufmann no pretende que el le-
gislador haya de actuar asi (agui no hay estructuras que le vinculen):
El mismo ha puesto de relieve lo dificil que es a veces distinguir entre
elementos de la accion y elementos de la autoria; lo que no impide
aceptar que el legislador pueda inclinarse por uno u otro uso lingiiistico,
del que se derivarin sin embargo efectog distintos. (Al legislador co-
rresponde resolver en la Parte especial probiemas que sélo repercuten
en la Parte general, como la configuracién de los delitos cometidos por
funcionarios: prohibiéndoles conductas o infracciones de deberes espe-
ciales de fidelidad, exigiendo la colaboracién de todos en la configuracién
del Estado o partiendo de un liberalismo radical donde al ciudadano no
funcionario no corresponda exigencia alguna de corresponsabilidad; esti-
mando o rechazando la responsabilidad del participe no funcionario en
el delito especial}). En todos estos casos tiene el legislador la iniciativa;
el respeto a las estructuras l8gicas surge después, siendo unas u otras
seglin su propia decisién. Lo unico que hace Kaufmann es ampliar las
posibilidades del legislador a la hora de configurar el injusto, rompiendo
con una serie de falsas estructuras vinculantes derivadas casi siempre
de un origen dogmadtico, como las exigencias del “Leitbildtatbestand”
(Weizel, Hirsch) o de una determinada interpretaciéon del tipo de in-
justo (Roxin); donde siempre, mediante una inversién, se procede a
prever primero los efectos y después se elaboran las construcciones
dogmaticas, Metodologia que Kaufmann combate a lo largo de toda su
investigacién,

3. La polémica, en su dia virulenta, entre finalistas y causalistas,
fue una discusion en torno al contenido de injusto penal. Cuando se de-
batia e¢6mo configurar a la aceibén, proceso exterior concebido naturalis-
ticamente o conducta final, se estaba delimitando el contenido de injusto
a distinguir, sobre todo, de la culpabilidad. Frente al injusto del causa-
lismo, entendido externa y objetivamente, contrapone el Finalismo un
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injusto personal: el acto final se convierte en objeto de valoracién del
injusto. Ambas doctrinas presuponen unas estructuras preexistentes al
Derecho. Por eso, légicamente, la discusién en afios sucesivos se desplazé
de la accién al injusto: el injusto personal del Finalismo, no asi la doc-
trina final de la accién, si se ha impuesto definitivamente en Alemania.
Y han sido precisamente los finalistas, sobre todo Kaufmann, los que
més han insistido en que el concepto de acecion no es necesario para
construir una sistematica del delito.

El ordenamiento juridico se compone de normas que prescriben actos
humanos finales, dirigiéndose dicha exigencia de comportamiento final
a la especifica capacidad del hombre de actuar finalmente, El Derecho,
por tanto, espera la realizacién u omisién de actos finales. Al concepto
de injusto personal es inherente una norma entendida como norma de
determinacién. El injusto personal se deriva en parte si y en parte no
de las estructuras légico-objetivas. Su ubicacién esta en una posicién
intermedia entre la teoria de las normas, de las que si derivan estructu-
ras légico-objetivas, muchas de las cuales precisamente proceden de la
doctrina del injusto personal; mas bien debe decirse que de la teoria
de las normas y del injusto personal construido sobre aquélla surgen
unas estructuras légicas a respetar. De aqui, como decimos, se deriva
una serie de consecuencias que el legislador y el intérprete deben tener
en cuenta para no caer en contradiccién con el punto de partida inicial-
mente “elegido”. Existe un extremo de la teoria del delito donde lo aca-
bado de exponer se manifiesta muy claramente; me refiero a la rela-
cién entre la materia de prohibicién y la norma permisiva o causa de
justificacion.

La relacién entre tipo de injusto y tipo de justificacién ha polariza-
do a finalistas y no finalistas como no lo hacian desde los tiempos en
que se debatia el concepto de accién. Aqui la polémica, formalizada en
torno al rechazo o la aceptacién de los elementos megativos del tipo, es
una sobre el injusto, produciéndose la paradoja de que quienes aceptan
la doctrina de los elementos negativos del tipo (incluso algunos finalis-
tas, como Stratenwerth) lo hacen desde el presupuesto de la doctrina
del injusto personal, a la que no ven en entredicho de resulta de su acepta-
cién; mientras que los finalistas (con excepciones) estiman que unica-
mente su rechazo es compatible con la doctrina del injusto personal.
Cuestién distinta es la posible armonizacién por otra via, concretamente
en el 4mbito de determinacién de la pena. Lo que aqui se cuestiona, por
tanto, es la pureza dogmatica y, sélo indirectamente, la de justicia ma-
terial o politica criminal, que seriamos los tltimos en menospreciar.

La tesis de Kaufmann es: la teoria del delito no puede renunciar a
una construccién basada en los tres escalones de tipicidad, antijuricidad
y culpabilidad en favor de otra sélo basada en dos, pues la tipicidad no
posee un contenido neutro que devenga irrelevante si concurre una causa
de justificacién. Partiendo de la teoria de las normas, la concurrencia
de una norma permisiva presupone la realizacién simultdnea de un
tipo de injusto, pues si no fuese asi, ;a qué podria contraponerse el
hecho de un determinado comportamiento (prohibido), excepcionalmente
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justificadv? Ciertamente es posible, y la teoria del crimen de Binding
estA pensada para ello, aislar una especie de nuevo escalén constituido
por la punibilidad, donde pueda tenerse en cuenta el efecto que se quiere
derivar de la teoria de los elementos negativos del tipo. Pero esa meta
no puede conseguirse introduciendo impurezas légicas del tipo “al concurrir
el elemento objetivo de la causa de justificacién decae automaiticamente’
el desvalor-resultado del injusto realizado”. ;En qué quedamos?, ;se ha
producido dicho desvalor o no? La respuesta ha de ser necesariamente
afirmativa, pues es lo cierto que el autor que ignora la concurrencia
de la causa de justificacién queria matar y ha matado; el injusto de
homicidio se ha realizado en toda su extensién. Incluso, puestos a argu-
mentar teleolégicamente, ;qué razones de politica criminal, concreta-
mente de prevencién general, concurren para estimar menos grave un
homicidio que otro? ;De dénde se deriva que a la larga lo importante
sea que por feliz coincidencia o pura casualidad no se produzcan resul-
tados lesivos, o producidos éstos, estén amparados por una situacién
objetiva justificante? ;No es, por contra, mis importante la conciencia
social de que hay que comportarse de una determinada manera para
evitar en lo posible lesiones de bienes juridicos? Pero no es este el argu-
mento que mds interesa en esta ocasién, y si la argumentacién que se
deriva de la teoria de las normas.

Ni el elemento subjetivo de la causa de justificacién (p. ej., legitima
defensa putativa) ni la situacién justificante no conocida por el autor
bastan para hacer decaer el injusto. Lo primero, porque para que asi
fuese seria necesario que la norma permisiva estuviera configurada de
manera distinta a como lo estd en los ordenamientos juridicos actuales,
de tal forma que deberia decir: “Quien crea estar actuando al amparo
de una causa de justificacién, errénea o acertadamente, no realizari el
injusto correspondiente”. Ciertamente, el legislador seri libre de pro-
ceder asi; ahora bien, de ahi se derivarian unas consecuencias que no se
corresponden con las pretendidas por la teoria restringida de la culpa-
bilidad, pues quien actué de esa forma, siendo, ademés, su error inevi-
table, no realizard siquiera el tipo de imprudencia: decayendo la posi-
bilidad de que el afectado por tdl situacién de error pueda siquiera
defenderse frente al ataque (dada su atipicidad).

De otro lado, presupuesta la configuracién de las causas de justi-
ficacién de la teoria restringida de la culpabilidad: responde por ho-
micidio s6lo quien mata sabiendo que no concurre causa de justificacién
alguna (un tipo de injusto asi construido convierte en “delito putativo”
—Wahnverbrechen— impune conductas como las aqui contempladas),
resultaria que quien ignora la concurrencia de la causa de justificacién
existente y mata dolosamente se encontrari con que su comportamiento
resulta justificado por la simple concurrencia del elemento objetivo de
la causa de justificacién (al decaer el desvalor resultado y coincidir ex-
ternamente ¢l desvalor de accién con la conducta juridicamente exigida);
lo que en cambio no ocurre cuando dicho desvalor de accién estd cons-
tituido por un comportamiento imprudente, si existe una norma del tipo:
“La conducta anterior imprudente es punible”. Asi ocurriria, p. €j., en
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la produccién imprudente de la muerte por quien ignora la concurren-
cia del elemento objetivo de la causa de justificacién, pues el primer
parrafo de dicha norma hipotética contiene una norma diferente al se-
gundo. Esto puede parecer absurdo, pero no imposible (incluso se ha
defendido la tesis de que el comportamiento imprudente es més grave
que el doloso) desde una teoria de las normas, sin olvidar que conducta
dolosa e imprudente son comportamientos muy distintos. Ademés, aun-
que en ninguno de ambos casos convence (de ahi la critica desde la
teoria de las normas, del injusto personal, entendido consecuentemente),
la doctrina de los elementos negativos del tipo ha defendido expresa-
mente este punto de vista en el caso inverso, donde quien creyendo estar
amparado por una causa de justificacién mata dolosamente resulta jus-
tificado, ¥y no lo es en cambio quien mata imprudentemente. Quizd para
evitar estog efectos tan desgraciados, se ha elaborado el concepto des-
valor-resultado afiadido al desvalor de accién; pero aquél, desde el
punto de vista de la teoria de las normas, no compensa las erréneas de-
ducciones hechas por la teoria de los elementos negativos del tipo.

Estas son consecuenciag que deben aceptar quienes como Rudolphi
rechazan las causas de justificacién donde se exige un especial deber de
examen (Pflichtgemissige Priifung), como ocurre en todas las causas
de justificacion derivadas de la intervencién administrativa, estado de
necesidad, consentimiento presunto, etc., y ello por olvidar que son
planos muy diversos el de la tipicidad y el de la permisién, que siem-
pre exige un examen de la situacién que autoriza a realizar el injusto,
al que en determinados casos se puede afiadir la exigencia de un exa-
men genérico complementario (Pflichtgemiissige Priifung) distinto al
examen genérico exigido en toda causa de justificacién: de la infrac-
cién de cualquiera de ellos puede derivarse la atribucién del ‘injusto,
siempre realizado, a titulo de dolo o imprudencia. Frente a esta exigen-
cia dogmatica, las razones que puedan existir para disminuir o atenuar
la pena en estos casos, pasan a un segundo plano.

4. Especial interés para el jurista de hoy tiene la relacién existente
entre la materializacién del juicio de reproche ya expuesta en la con-
cepcién de Binding-Kaufmann y la teoria de los fines de la pena, Para
ser muy claros en esta “vidriosa” materia: De lo que aqui se trata es de
ver en qué medida la teoria de la culpabilidad aqui desarrollada puede
ser util a la razén idltima de punir o, si se quiere, a la finalidad por
la cual se pune. Este es, a mi entender, el tinico planteamiento correcto
pues evita prejuicios, sin duda hoy existentes, de uno u otro sentido.
Si algo ha debido quedar claro de una discusién que ha ocupado a ju-
ristas y no juristas més de cien afios, esto es: 1) Que no se deben uti-
lizar conceptos como los de “retribucién”, “prevencién general” y “pre-
vencién especial” como férmulas vacias de contenido, que aludir aunque
sea reiteradamente a los contenidos que se les esté dando cuando se ar-
gumenta desde ellos es imprescindible, y 2) que lo “aterrador” no es
partir de uno de estos principios sino pretender absolutizar alguno de
ellos. Manifestaciones de esta actitud son: “la pena es un mal que
siempre y en todo lugar debe seguir al delito como acto de justicia con
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validez en si misma”; “la pena es Gtil a nuestra sociedad porque sirve
para intimidar ¢ para dar ocasién a que el Estado resocialice (como se
entienda la resocializacién es irrelevante a estos efectos) o asegure a la
sociedad - frente a determinados individuos”. Ambas formulaciones son
igualmente incorrectas, fundamentalmente porque no tienen en cuenta
la principal razén por la cual el Estado lleva a cabo una funcién puni-
tiva: su necesariedad, entendida ésta como capacidad de una determi-
nada sociedad en un momento histérico dado de prescindir o no de la pena.

Ciertamente podra objetarse a este “principio relativizador” su abs-
traccién, las dificultades de su concrecién, porque, ;cémo puede saberse
si una sociedad ha alcanzado la suficiente “entidad moral” necesaria
para acometer empresa tan arriesgada?; mdxime cuando en sociedades
de gran tradicién cultural como la occidental continuamente se descu-
bren arquetipos de gran atavismo. No obstante, no parece adecuado exa-
gerar el significado de los mismos: esas lagunas del subconsciente co-
lectivo no pueden servirnos de excusa para no querer ver lo que hoy
por hoy es una realidad de nuestra Area cultural europea: la pérdida
de credibilidad de la pena. Este hecho ha de ser positivamente valori-
zado, siempre que vaya acompafiado de un robustecimiento moral ba-
sado en la necesidad de respeto a unas pocas normas de convivencia (la
mayor parte de las cuales precisamente aparecen negativamente formu-
ladas en la Parte especial del CP). Este planteamiento afiade nuevas
dificultades a nuestro tema de la necesidad de la pena, pues pone en
claro la estrecha relacién que media entre la pena, el delito y la propia
identidad de la sociedad que los “sufre”. Dicho de otra forma: la alar-
ma social producida por el delito puede tener su origen bien en un
aumento de la cuota de delincuencia, en cuyo caso esti justificada la
alarma frente al delito, bien en una crisis de identidad de la misma so-
ciedad permaneciendo mantenida la cuota de delincuencia, en cuyo caso
hay que buscar la solucién al problema por via distinta a la persecu-
cién penal. Este problema ha preocupado y preocupa a los criminélogos,
cuyos estudios empiricos pueden ser muy ttiles; pero no cabe duda de
que en igual medida es una cuestién de praxig social donde lag Ciencias
sociales pueden hacer poco y el Derecho, el Derecho penal en concreto,
mucho: creando y desarrollando estructuras juridicas que sirvan para
conseguir cohesion social. Para esta finalidad creo yo imprescindible
una teoria de las normas que fundamente a un conjunto normativo am-
pliamente compartido entre sus destinatarios. E]l fundamento normativo
del Derecho penal se convierte asi en politica criminal.

Relativizada de esta manera la teoria de los fines de la pena, ;qué
queda de sus principios? Ciertamente no puede negarse el eco que la
idea de prevencién ha encontrado en la actualidad; si bien ha de re-
conocerse que no ha logrado imponerse con la “pretensién de universa-
lidad perseguida, y el principio de culpabilidad no sélo ha resistido sus
embates sino que ha salido robustecido, El intento de “funcionalizar”
el reproche de culpabilidad en base a la prevencién ha fracasado. Puede
parecer, no obstante, que se trate de una victoria pirrica en la que
ambos principios hayan fracasado porque, ;qué utilidad tienen decla-
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raciones de principios del tipo “el Derecho penal parte de la aceptacign
de la culpabilidad o de su sustitucién por la idea de prevencién: ’en
la duda sobre la capacidad de culpabilidad emitamos un juicio de culpa-
bilidad que mate al hombre pero salve a nuestra idea del hombre’”? Asi
entendida la cuestién, desde luego ninguna. Pero, en cambio, si se deja
abierto el interrogante a la pregunta de si aquel hombre actué libre-
mente o pudo haber actuado de otra manera, se estard creando el pre-
supuesto inicial minimo para llegar a una respuesta realista y acepta-
ble, en la que por supuesto caben errores. Esos errores, sin embargo,
son infinitamente inferiores a los que derivan de la renuncia inicial a
contemplar al hombre en la contingencia de sus circumstancia més in-
mediatas; el rechazo de un sistema penal concebido de aquella manera
estaria mas que sobradamente justificado. Son estas razones més que
suficientes para oponer al significado prevencionista que recientemente
se ha querido otorgar a la pena. La teoria de la “retribucién justa”,
las connotaciones del término no deben inducir a error sobre su conte-
nido (ciertamente seria de desear un cambio de nomenclatura), conecta
con la reprochabilidad como “materializacién de la culpabilidad cuanti-
ficada”. La esencia de la pena en Binding posee dos aspectos: el axio-
légico de “retribucién justa” y el teleolégico de proteccién de bienes ju-
ridicos, no rechaziandose que ademdis sea también prevencién especial.
Por eso, es errénea su catalogacién como teoria absolutamente retri-
butiva. Lo que si combatié Binding, y esta idea debe sernos 1til hoy,
es medir el significado de la pena por su éxito (lo que seria una abso-
lutizacién del principio de la prevencién especial): que la pena sirviese
hoy sblo a la prevencién especial seria certificar su defuncién, pues re-
velaria que la “pena” no responde a la mnecesariedad a que aludiamos
con anterioridad, En el mismo sentido, alude Kaufmann a la eficacia
motivadora de la ley penal, que se traduce en miedo a ser descubierto;
porque de ahi va a derivarse la pérdida de libertad: “El momento te-
leolégicc de la norma se convierte en efectivo como motivo de la ame-
naza penal y en combinacién con un buen aparato policial ejerce su
efecto sobre la psique del autor”.

Welzel ha sostenido una teoria de la pena entendida como “retribu-
cibn justa” basada en la culpabilidad; principio que ha relativizado,
al igual que haciamos con anterioridad, en base a su necesariedad para
el mantenimiento del orden social. Entonces, el principio de la retribu-
cién justa lo tnico que quiere significar es que el Estado, si tiene ne-
cesidad de punir, y sélo entonces, ha de partir de esa configuracién de la
pena. (La unica correccién que queremos hacer al pensamiento de Wel-
zel es la inversién de los términos de la relacién: primero hay que
decir que la pena se justifica en base a su necesariedad; y, respondida
afirmativamente esta pregunta, la pena es entonces retribucién justa.
En esta cuestién de enunciacién ha podido residir alguno de los equivo-
cos graves acerca de esta teoria, acertadamente denunciados por Wel-
zel). Y, lo que es mas importante: por el camino de la culpabilidad se
llega a una teoria de las normas entendida como conjunto de valores
compartidos socialmente, a las que Welzel dio vida con su entendimien-
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to de la funcién del Derecho penal como proteccion de los “valoreg éti-
co-sociales de accién mas elementales”. A este planteamiento que va
desde la pena, pasando por la culpabilidad, para llegar a la funcién del
Derecho penal, lo tengo yo por la mejor posibilidad del Derecho penal
actual de conseguir el ideal, por todos compartido, del ensamblaje entre
la dogmaética penal y la politica eriminal.

El libro de Kaufmann es dificil de traducir debido a la densidad de
su contenido, en lo que su autor no hace concesién alguna; a lo que
hay que afadir una gran concisién buscada siempre deliberadamente.
Por eso, la traduccién no podia ser realizada sino por dos buenes juris-
tas. Tan sélo quiero corregir a los traductores en un par de ocasiones,
sobre todo una, donde la traduccién hace incomprensible el texto origi-
nal. En la pdg. 135 de la traduccién, 102 del original, se traduce asi
una afirmacién de Binding: “La prohibicién no causa, ordena; el man-
dato, en cambio, causa”. La traduccién correcta, imprescindible para la
comprensién de todo el Capitulo, seria: “La prohibicién ordena: no cau-
ses; el mandato: causa”. O mejor: “La prohibicién ordena: iNo causes!;
el mandato: ;Causal!”. En la pagina 17,14 del original, se traduce una
frase de Binding asi: “El encubridor de un asesino actuaria contra la
ley penal y contra el asesino”; cuando la correcta formulacién es: “El
encubridor de un asesino actuaria contra la norma contra el asesino”;
o mejor, pero menos litera’mente: “El encubridor de un asesino actuaria
contra la norma del asesinato”. En la pag. 22, 17 del original, se dice:
“Pero como la prevencién especial puede ser tan sélo un fin subsidia-
rio, Binding lo elimina del Derecho positivo”; la traduccién, mas co-
rrecta, es: “Que la prevencién especial sélo puede ser un fin secundario
lo deduce Binding del Derecho positivo”. Téngase en cuenta que siempre
se trata de citas de Binding hechas por Kaufmann extrayéndolas de su
contexto, aislamiento que dificulta mucho la comprensién. Finalmente,
resaltar que se trata de una versién castellana hecha por sudamerica-
nos, por lo que al lector espafiol le puede chocar algin término, ni mejor
ni peor que el nuestro, como “causales de justificacién” por “causas de
justificacién”, “calificantes” por “cualificantes”, “locador” por “arren-
dador”. Recusables, en cambio, son otros como “incompletud” o “pres-
cindencia”. Admirablemente traducidos estin los términos “redencién”
(Heilung), “malicia” (Béswilligkeit), “normas directivas” (Richtsitze),
“proposiciones juridicas” (Rechtsitze), etc. Como se ve, son pequefias
eorrecciones a una traduccién magistral; para comprobarlo basta leer de
corrido los capitulos segundo, de gran complejidad juridico-filoséfica, y
cuarto, de gran dificultad teérica.

La traduccién castellana de la obra de Kaufmann es el nim. 1.° de
una nueva coleccién (de la que precisamente los traductores son co-
directores) iniciada por la Editodial Depalma en colaboracién con el or-
ganismo aleman “Internationes”. Es de desear que la coleccién “Pensa-
miento juridico alemin contemporaneo”, tan brillantemente iniciada,
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continde brindando al lector espafiol las obras bésicas de la literatura
juridica alemana mas reciente.

En ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1978, pigs. 812-817, ha aparecido
una recensién de la obra comentada, firmada por Agustin Zugaldia Es-
pinar. El error “fundamental” de Zugaldia est4 en mezclar temas que,
en principio, no tienen nada que ver entre si, sino dentro de la unidad
del sistema que forman. La “teorfa de las normas” de Binding-Kauf-
mann no tiene nada que ver con la teoria de los fines de la pena; y
la crisis del Positivismo naturalista de v. Liszt se debe a razones es-
trictamente cientificas que nada tienen que ver con el Nacionalsocia-
lismo, En este error “fundamental”, que para el autor de la recensién
constituye la “critica fundamental”, lo que determina el “veredicto de-
finitivo” sobre su repercusién en la dogmitica espafiola: “que impedira
seguramente que este libro se convierta en una obra basica”. Una de
dos: o el libro es una “magnifica exposicién” que colmaria un hueco
existente entre nosotros y que serviri para resolver muchos problemas
dogmaticos, como opina la recensién, en cuyo caso el libro debera con-
vertirse en una obra bisica; o parte de una serie de presupuestos in-
validos que hacen peligrosa su lectura. En cualquier caso, jde qué uti-
lidad puede ser nuestro Dorado Montero para la elaboracién de una
teoria de las normas?

Con todo, el principal error de la recensién es su pretensién de hacer-
nos presente una panoramica del Derecho penal alemdn en base a una
tendencia que no ha logrado imponerse alli y que, por cierto, no tiene
nada de nueva, pues la idea de prevencién como fundamento de la pena
es mas antigua que la de “retribucién justa”. ;Por qué ha de significar
una un paso adelante y la otra un paso atris? Ademés, las teorias mo
se miden por su “rancio abolengo” o “modernidad”, sino por el con-
tenido de verdad de sus premisas y conclusiones. Ciertamente la teoria
de la “retribucién justa” persigue una finalidad de utilidad (necesarie-
dad); la tnica diferencia con las teorias absolutamente prevencionistas
es que ademds quiere evitar por todos los medios que se convierta a la
persona en objeto manipulable.

Carece de sentido pretender invalidar la critica de Kaufmann a quie-
neg han sostenido la inexistencia de las normas en el sentido de Binding
en base al hecho de que mientras éste acepta el dogma del libre arbitrio,
aquéllos lo niegan; siendo asi que argumentar desde la negacién del
libre arbitrio en Kelsen es metodolégicamente imposible: lo tGnico que
Kelsen pretende es distinguir entre la cuestién sobre la validez del De-
recho (quién lo impone) y la forma del juicio acerca del contenido de
una obligatoriedad juridica, para concluir que s6élo la segunda interesa
al jurista. Asimismo, no es cierto que la concepcién de Kaufmann coin-
cida con la de Welzel en cuanto a la relevancia del error sobre los
elementos de la autoria, yendo Kaufmann mucho méas lejos que su maes-
tro en este extremo.
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Es curioso, para finalizar, el hecho de que a Binding se le haya re-
prochado ser un jurista positivista, cuando Kaufmann ha mostrado mu-
chos pasajes de su obra donde se pone de manifiesto una perspectiva
trascendente al Derecho positive; y, sin embargo, se ha tratado de re-
chazar su teoria de las normas reivindicando la exclusividad de la ley
penal positiva. A esta ultima tendencia subyace un entendimiento muy
estrecho del principio de legalidad, que no se corresponde con los ‘per-
files con los que hoy se le entiende. Las repercusiones de un punto de
vista miope en este extremo se manifiesta en la labor de interpretacién
del Derecho penal vigente, donde positividad y transpositividad son los
dos brazos con los que aprehender la totalidad del fenémeno juridico.

JoaQuiN CUELLO

BASSIOUNI, Cherif: «International Criminal Law. A Draft International Cri-
minal Code (Derecho Internacional penal y Derecho penal Internacional.
Un proyecto de Cédigo Internacional), Alphen aan den Rijn (Holanda),
Sijthoff & Noordhoff, 1980, 250 pags.

El 2 de septiembre de 1980, en el VI Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencion del Crimen y Tratamiento del Delincuente, celebrado en
Caracas del 25 de agosto al 5 de septiembre, la Asociacién Internacional
de Derecho Penal presenté el texto del Proyecto de Codigo Penal Interna-
cional o quizd mejor dicho Proyecto de Cédigo Internacional Penal, que
se publica en este volumen, con varios prélogos y comentarios cientificos.

El presidente de la Sociedad Internacional de Derecho Penal, Pierre
Bouzat, escribe la introduccién general. Sigue la lista de los principales
documentos internacionales relativos a la Justicia supra-estatal, y un amplio
capitulo monografico del profesor Cherif Bassiouni (con la colaboracién
de muchos e importantes Institutos y especialistas que se citan) sobre la
historia, los fines y el contenido del Derecho Internacional Penal.

A continuacién, tras una breve introduccién acerca de la estructura y
apliaccién del Proyecto de Cédigo, se transcribe su articulado, que se ha
preparado bajo la direccién del profesor Bassiouni, dividido en cuatro
capitulos: 1° La Parte Especial, es decir, los delitos internacionales (agre-
sién, genocidio, drogas, tortura, rehenes..., etc.) con un comentario (pp. 49-
106); 2.° La «Enforcement Part» (aplicable tanto a la legislacién nacional, como
a un Tribunal y a un Cédigo Internacional, pues trata de la cooperacién
internacional, de la extradicién, del valor de sentencias extranjeras...) tam-
bién con un comentario; 3° Las normas acerca de los tratados internacio-
nales (reserva, ratificacién, suscripcién, adhesién, entrada en vigor..), ¥
4° La Parte General con su comentario, rebosante de sensibilidad juridica
y humana (pp. 141-173).

Las ultimas setenta y cinco paginas ofrecen al lector una amplia y se-
lecta Bibliografia de treinta y dos Estados, inteligentemente sistematizada.

Seria oportuna la traduccién de este libro al castellano.

ANTONIO BERISTAIN



