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tura del proceso penal en su totalidad. El argumento reza: la eliminacién del
derecho de dar instrucciones elevaria al Ministerio Fiscal a la categoria de
una institucién andloga a la Judicatura; sin embargo, sé6lo se corresponde con
el modelo liberal de proceso penal una posicién de parte del Ministerio Fis-
cal®. El argumento tiene peso —con independencia de si es ajustada la ca-
racterizacién de la estructura del proceso penal alemdn actual como «proce-
so de partes»— *. Que en todo caso se basa también en la posicién antagéni-
ca del inculpado y el fiscal es algo que no cabe discutir. Es asimismo correcto
que la objetividad del juez se basa psicolégicamente en la parcialidad
programatica del Ministerio Fiscal; éste fue el punto de partida de la intro-
duccién del Ministerio Fiscal y de la sustitucién del procedimiento inquisiti-
vo por el procedimiento acusatorio. La cuestién decisiva es si para la «posi-
cién de parte» del Ministerio Fiscal es constitutiva su vinculacién por instruc-
ciones. Esta cuestién es dificil de contestar en la medida en que se trata de
imponderables de la psicologia procesal. Por mi parte, sin embargo, mas bien
la responderia en sentido negativo. La «posicién de parte» del Ministerio Fiscal
se basa en su funcién —en especial como representante de la acusacion—
no en su vinculacién por instrucciones. La vinculacién por instrucciones no
se sitia histéricamente en la tradicién de las reformas liberales, sino en la
tradicion del domesticamiento de estas reformas.

En resumen: Una vez que las comprometidas discusiones de los anos se-
senta y setenta han quedado sin resultados tangibles, es hora de volver a re-
flexionar sobre los problemas de la vinculacién por instrucciones del Minis-
terio Fiscal desde la perspectiva del Estado de Derecho*

# Asi, en especial, INGO MULLER, Rechtsstaat und Strafverfahren, 1980, pigs. 201 v sigs.

“ Sobre la posicién contraria, que responde negativamente a esta pregunta, cfT. por
ejemplo GOSSEL. (nota 16), pag. 337.
JEmy pag

M Un profundo analisis v critica ahora en ELLSCHEID, «Die Weisungsgebundenheit
der Staatsanwaltschaft», en H. JUNG/H. MULLER-DIETZ/U. NEUMANN (ed.), Perspektiven der
Strafrechtsentwicklung, 1995.

EL TRATO ACTUAL DEL MANDATO
DE DETERMINACION *

FRANCK SUB

A. INTRODUCCION

Si se quiere conocer algo sobre la situacién actual de un sistema juridi
co-penal, es indispensable analizar los fundamentos de ese Derecho penal
Asi, en primer lugar, han de examinarse los principios y reglas que le sirver
de base. Su relevancia tedrica y practica permiten conocer ficilmente la for
ma y el contenido de ese sistema.

Si se trata de examinar un sistema juridico-penal codificado que se ha con
sagrado al ideal de un Derecho penal propio de un Estado de Derecho liberal
es recomendable empezar observando el papel del principio de legalidad. Po:
esta via no s6lo se puede averiguar algo sobre la arquitectura del edificio juri
dico-penal. En el trato dado al principio de legalidad, que, con razén, es consi
derado como uno de los «postulados nucleares de la pena del Estado de Dere:
cho» !, se refleja, ademas, el nivel alcanzado en relacién con el Estado de Dere.
cho liberal asi como las tendencias politico-criminales actuales.

La importancia del principio de legalidad para el actual Derecho penal
aleman sera evaluada en este trabajo un poco mis a fondo, mediante el ana
lisis del trato que se ofrece al mandato de determinacion, la expresion singu-
lar mas importante del principio de legalidad **.

* Titulo original: «Vom Umgang mit dem Bestimmheitsgebot». Traduccién a cargo
de David Felip i Saborit.

' Asi, la fundamentacién del proyecto de Cédigo penal aleman de 1962, pag. 105.
? Sobre el resto de manifestaciones del principio de legalidad, vid. HASSEMER, AK,
vol. 1., 1990, § 1, Nm. 13y sigs.: NAUCKE, Strafrecht. Eine Einfuhrung, 6.* ed., 1991, § 2;
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B. SOBRE EL «ESTADO DE COSAS»: LA IMPORTANCIA ACTUAL DEL PRINCIPIO DE
DETERMINACION

I. Sobre la aceptacién en lo fundamental del mandato de determinacién

A primera vista parece que al mandato de determinacién ha de
reconocérsele una importancia excepcional.

Un argumento a favor de ello es, en primer lugar, que, en Derecho
penal alemdn, al mandato de determinacién —como parte del princi-
pio de legalidad— le corresponde una pretensién de vigencia ilimita-
da®. El mandato de promulgar y aplicar unicamente leyes determina-
das no sé6lo esta normativamente garantizado de forma reiterada en lu-
gares destacados —en el art. 103 GG, el § 1 StGB asi como el art. 7
CDH— %, sino que disfruta ademas del rango de derecho fundamental ®
y es, en razon del art. 79 III GG, irreformable en su contenido basico”.
Por otra parte, contra su vulneracién puede interponerse una queja de
inconstitucionalidad 8.

Ello se corresponde con el hecho de que la vigencia en lo fundamental
de este mandato no es cuestionada hoy en dia ni por la ciencia penal ni por

SCHMIDT-ASSMANN en MAUNZ/DURIG, Kommentar zum Grundgesetz, vol. 4, 1992, Art. 103
II, Nm. 163 y sigs. asi como KREY/WEBER-LINN, Blau-FS, 1985, pags. 124 y sigs., los cua-
les remarcan el estrecho parentesco existente con la «reserva de ley» constitucional.
La especial importancia del mandato de determinacién resulta de la circunstancia de
que, sin tipos formulados con precision, tanto la prohibicién de retroactividad como
la prohibicién de analogia podrian pasarse por alto facilmente. Cfr. KRy, Keine Strafe
ohne Gesetz, 1983, Nm. 120, pag. 126; HASSEMER, AK, § 1, Nm 47; WELZEL, Das deutsche
Strafrecht, 11.* ed., 1969, pag. 23.

* La pregunta acerca de la «legalidad de la determinacién» -y, con ello, la proble-
matica de la legislacion penal en blanco— no sera tratada en este trabajo. Aqui interesa
la «exactitud», o sea, la «determinacion de la ley». Sobre esta diferenciacion, cfr., simple-
mente, Jakoss, AT, 2.2 ed., 1991, § 4, Nm. 11 y 13.

* Sobre lo siguiente, cfr., simplemente, HASSEMER, AK, § 1, Nm. | v sig.; JESCHECK,
Lehrbuch des Strafrechts, 4.* ed., 1988, § 15 11 4; KREY, op. cit., Nm. 99 y sigs.

> Enelart. 103.1I GGy el § 1 StGB se dice: «Un hecho sélo puede ser castigado si la
punibilidad estuviese determinada legalmente antes de su comision».

® BayVerfGEH 4, 201; SCHMIDT-ASSMAN, op. cit., Nm. 191, con ulteriores referencias,
alude a un «derecho fundamental al proceso».

7 SCHMIDT-ASSMAN, op. cit., Nm. 192.

% Cfr. art. 93.1 nim. 4a GG.
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la jurisprudencia®. Las numerosas descripciones del principio de legalidad
—algunas de ellas verdaderamente patéticas— subrayan lo anterior .

II. La realidad del Derecho penal

Sin embargo, esta impresién es enganosa. Si se observa el trato dado al man-
dato de determinacién con mayor detenimiento, se hace evidente de inmediato
que este principio juridico sélo rige en sentido normativo. Por el contrario, no
se advierte una vigencia fictica: las exigencias que el mandato de determinacién
establece a la ley penal ni son reconocidas ni se cumplen en la practica'".

1. Esta conclusion es incuestionable siempre que el mandato de deter-
minacién —como procede '*— se interprete, de acuerdo a su tradicién ilus-
trada, en un sentido consecuente con el Estado de Derecho liberal 3.

a) El mandato de determinacién interpretado en este sentido impone
exigencias elevadas. Se dirige tanto al legislador como a la justicia penal.
Al primero se le exige promulgar leyes penales precisas y comprensibles. A
la segunda se le prescribe aplicar tinicamente tales leyes. No se exige pues
una exactitud «absoluta». Sin embargo, es preciso que la formulacién de
las propias leyes ofrezca al ciudadano Ia posibilidad de conocer las faculta-
des de intervencion del Estado que de aquéllas resultan. Esta exigencia rige

¢ En otro sentido, Unicamente NICKEL, Die Problematik der unechten Unterlassu ngsdelkite
im Hinblick auf den Grundsatz «nullum crimen sine lege», 1972, pags. 172 y sigs.

' Asi, por ejemplo, HASSEMER, Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechts, 2.* ed., 1990,
pags. 251 y sig. [trad. espanola de la primer ed. alemana, MUNOZ CONDE / ARROYO ZAPATE-
RO, Fundamentos del Derecho penal, Barcelona, 1984.]: «Deberia leerse esta regla varias ve-
ces, aunque, como penalista, ya se sepa de memoria: cada una de sus palabras tiene im-
portancia ...». Vid. también Arthur KAUFMANN, Das Schuldprinzip, 1961, pag. 92, n. 31. que
considera al principio como una regla de Derecho natural que rige en virtud de su evi-
dencia; lo entiende asi también JIMENEZ DE ASUA, ZStW, 63, pag. 197: «Ciudadela inexpug-
nable, erigida para el bienestar de los hombres libres, piedra angular del Derecho penal
liberal, en otras palabras, del Derecho del hombre civilizado».

""" De forma parecida, JAKOBS, AT, § 4, Nm 28; KRAHL, Die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts und des Bundesgerichishofs zum Bestimmheitsgrundsatz im Strafrecht (Art.
103 Abs. 2 GG), 1986, pags. 411 y sigs.; KREY, op. cit., Nm. 118; el mismo/WEBER-LINN,, op. cit.,
pag. 136, con ulteriores referencias; NAUCKE, Uber Generalklauseln und Rechtsanwendung im
Strafrecht, 1973, pdgs. 6 v sigs.; el mismo, Tendenzen in der Strafrechtsentwicklung, 1975, pig.
50; el mismo, KritV. 1990, pag. 253; SCHONEMANN, Nulla poena sine lege?, 1978, pégs. 6 v sigs.

** Ello no puede argumentarse aqui mas extensamente, dado el espacio disponible. Cfr.
KRAHL, 0p. ., pags. 10y sigs., quien ha explicado detalladamente la necesidad de tal concepcidn.

" Vid. al respecto, KRAHL, op. cit., pags. 10 y sigs., 251 y sigs.
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sin limitaciones en el dmbito relevante juridico-penalmente '*. El mandato
de determinacién, entendido en sentido estricto, reclama pues una riguro-
sa observancia tanto en las normas de la Parte Especial como en las de la
Parte General del Derecho penal. Por consiguiente, es de aplicacién no sélo
en el tipo en sentido estricto, donde estd descrito el comportamiento puni-
ble, sino también en los otros de niveles del sistema del delito, especialmente
en el Ambito de las consecuencias del delito. También se exige observancia
en aquellas regulaciones del Derecho procesal penal que «concretan mate-
rialmente la pretensién penal, conformandola directamente, o la definen
de nuevo» 5,

b) La falta de vigencia factica del mandato de determinacién interpre-
tado en este sentido es manifiesta.

aa) La falta de relevancia se refleja en primer lugar en la interpretacién
dominante de esta proposicién juridica que realiza la jurisprudencia'®, asi
como buena parte de la ciencia juridica organizada en la universidad '’. De
ella se deduce que los requisitos acabados de esbozar ya no son aceptados
actualmente por la doctrina. En particular, se ha renunciado a la exigencia
de que la propia ley que fundamenta la pena deba ser «determinada», es de-
cir, que de la ley misma puedan inferirse los limites de la punibilidad. En su
lugar, se considera admisible que el contenido de la ley penal sélo sea reco-
nocible mediante la interpretacién realizada por la jurisprudencia '®. Es sufi-
ciente pues la «determinabilidad» ' o, dicho de otra forma, la «determina-
cion interpretativa» * de la ley. Los requisitos que por esta via se establecen
dependen ademas de la clase de ley penal, cosa que supone una limitacién
adicional al mandato de determinacioén al estilo clasico. Se imponen menos
requisitos a las normas pertenecientes a la Parte General del Derecho penal
material que a las normas de la Parte Especial. Esto sucede especialmente en

'* KRAHL, op. cit., pags. 56 y sigs.

"> KRAHL, op. cit., pags. 68 y sigs. Por ejemplo, §§ 153 y sigs. StPO.

! Sobre ello, KRAHL, op. cit., pags. 104 y sigs.; resumidamente, pags. 258 y sigs.
Resulta ejemplar ESER en SCHONKE-SCHRODER, 24.% ed., 1991, § 1, Nm. 17 y sigs.

'8 Asi DREHER/TRONDLE, StGB, 46.* ed., 1993, § 1, Nm. 5; RupoLrHI en SK, vol 1, 6.*
ed., 1993, § 1, Nm. 12; ESER en SCHONKE-SCHRODER, § 1, Nm. 20; de forma parecida,
HASSEMER, AK, § 1, Nm. 28; BVerfGE 75, pags. 329, 340 y sigs.; 81, pags. 298, 309. Otras
referencias sobre la jurisprudencia en KRAHL, op. cit, pags. 261 y sigs.

¥ KRAHL, op. cit., pag. 269.

20 Asi, Jakoss, AT, § 4, Nm. 14.
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el dmbito de las consecuencias juridicas del delito?' y en los «correctivos re-
guladores del tipo» favorables al autor ?. Ademais, la medida de la determi-
nacién exigible se hace depender de la «posibilidad de una descripcién pre-
cisa del hecho» *, asi como de la «gravedad de la conminacién penal» *. Por
ultimo, la vigencia del mandato de determinacién en el correspondiente dm-
bito procesal penal se cuestiona por completo .

bb) De todas formas, la actual practica penal es quien proporciona la
muestra mdas contundente de la falta de vigencia fictica del mandato de de-
terminacién, interpretado consecuentemente con un Estado de Derecho li-
beral. De ella se desprende que el mandato de determinacién no sufre tini-
camente una pérdida de aceptacién en la teoria, sino que, de hecho, carece
de efectividad.

Este déficit puede constatarse, en primer lugar, observando al legislador.
Hasta el momento, el mandato que se le dirige de dictar unicamente leyes
precisas ha sido soberanamente ignorado. El actual panorama normativo pe-
nal lo demuestra claramente. Tanto del Cédigo penal como del denominado
Derecho penal accesorio pueden extraerse numerosas leyes imprecisas. Re-
gulaciones, constantemente criticadas en este aspecto®, como las del § 13
StGB ¥, § 56.I1 StGB («defensa del ordenamiento juridico»), § 212.11 StGB
(«caso grave»), § 226a StGB («contrario a las buenas costumbres»), 240.11 StGB
(«reprobabilidad»), § 266 StGB*, § 302a StGB*, § 153a StPO ™, constituyen

Y Vid., simplemente, ESER en SCHONKE-SCHRODER, § 1, Nm. 23, con ulteriores refe-
rencias; ROXIN, AT, vol. 1, 2.% ed., 1994, § 5, Nm. 79, asi como las referencias a la jurispru-
dencia en KRAHL, op. cit., pag. 273.

* Asi, BVerfGE, 73, pags. 206, 238 y sig.; ESER en SCHONKE-SCHRODER, § 1, Nm. 19.

Ruporrhi, SK, § 1, Nm. 13; ESER en SCHONKE-SCHRODER, § 1, Nm. 21; BVerfGE, 75,
pags. 329, 342.

* BVerfGE, 14, pag. 251; 26, pag. 42; BGH, NJW, 78, pag. 652: ESER en SCHONKE-
SCHRODER, § 1, Nm. 20; GRIBBOHM, LK, vol I, 11.% ed., 1992, § 1, Nm. 48.

* Referencias en KRAHL, op. cit., pigs. 68 y sigs.

* Sobre lo que sigue, vid. referencias en HASSEMER, AK, § I, Nm. 27 v sig. asi como
Ruporrht, SK, § 1, Nm 14. Vid. también otros ejemplos en SCHULER-SPRINGORUM,
RKrominalpolitik fiir Menschen, 1991, pags. 102y sigs.
¥ Referencias en RuporpHi, SK, § 13, Nm. 3.

* Vid., en especial, LABSCH, Untreue (§ 266 StGB). Grenzen und Maglichkeiten einer neuen
Deutung, 1983, pags. 177 y sigs.

* Critico al respecto, NAUCKE, Generalklauseln, pig. 21.

* Critico al respecto, ROXIN, Strafverfahrensrecht, 23.* ed., 1993, § 14, Nm. [4.
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<o la punta del iceberg. Ademas de estos supuestos, pueden encontrarse
Zcimente otros ejemplos. A ellos pertenecen, entre otros, el § 330.1I nim. 2
~B («parte integrante del ecosistema de considerable importancia
=légicar, «dificultades desproporcionadas») ®!, los preceptos de la Ley so-
= wifico de estupefacientes (BtmG) que contienen la expresién «cantidad
zsiznificante» * o el § 21 en conexién con el § 6 de la Ley sobre la difusion
= escritos peligrosos para la juventud (G;jS) **, que castiga®, entre otros, a
azer. se le acrediten relaciones no permitidas, en el sentido del § 21 GjS,
on «escritos que sean manifiestamente adecuados para poner en grave peli-
== moral a ninos o menores de edad» *.

Por ultimo, la falta de vigencia factica ha de demostrarse igualmente en
-=zcion con los tribunales penales *. El mandato que se les dirige de aplicar
micamente «leyes penales determinadas» es desatendido también de forma
=ente por los tribunales®. La prictica diaria permite advertirlo con facili-
=z« el reproche a una ley penal por vulnerar las exigencias establecidas por
= mandato de determinacién se ha formulado sélo raras veces hasta la fe-
2a El nimero de intentos judiciales para que, por via del art. 100 GG, el
=VertG declare inconstitucional una ley imprecisa es infimo. En su lugar, se
w=zfica agresivamente la admisibilidad de «leyes penales indeterminadas»,
wore todo en la jurisprudencia de los mas altos tribunales *.

De todos modos, tal como se comprueba con una simple ojeada a la juris-
=—:dencia del BVerfG™, una jurisprudencia penal mds favorable apenas po-

Referencias sobre las criticas en HORN, SK, vol. 2, 4.% ed., § 330, Nm 19.
© Ejemplos: §§ 29.V, 29a.l nim. 2, 30.1 nim. 4 y 30a.l BtmG.
Critico al respecto, recientemente, GUsY, JZ, 1991, pag. 470 y sig.
- 6 nam. 3 GjS.
Podrian aportarse otros ejemplos con facilidad. Sin embargo, tal empresa no es
~7.¢ ni necesaria en este lugar. Puede obtenerse sin dificultades informacion sobre el
- 2o de cosas existente mediante un simple repaso del Cédigo Penal, asi como del De-
oenal accesorio.
Cfr., al respecto, las referencias en KRAHL, op. cit., pags. 168 y sigs., asi como NAUCKE,
-o~:lklauseln, pag. 16y sigs.
" De forma palmaria, BGHSt 13, pags. 190, 191 y sig., respecto al art. VIII de la Ley
~obierno Militar (MilRegG) en su antigua redaccion. Segiin esta sentencia, una pena-
: que permita cualquier pena legal excepto la de muerte sigue siendo suficientemen-
<-zrminada.
Muestras de ello en KRAHL, op. cit., pags. 277 y sigs.
Al respecto, KRAHL, op. cit., pags. 108 y sigs.
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dria haber tenido consecuencia alguna. En efecto, no debe pasarse por alto
que, hasta ahora, el BVerfG no ha sido casi nunca capaz —a pesar de las nu-
merosas oportunidades— de reconocer la existencia de una ley penal que vul-
nere el art. 103.11 GG*. Incluso expresiones tan poco precisas como «el que
provoque alboroto inusual o el que cometa desorden piiblico» *!, «caso grave» ©,
«reprobable» ¥, «grave peligro moral» * o «cantidad (no) insignificante» %> han
sido calificados por el BVerfG como suficientemente determinadas.

2. Sin embargo, no debe hablarse de una falta de vigencia fictica del
mandato de determinacién sélo desde la perspectiva de una interpretacion
consecuente con un Estado de Derecho liberal. Ha de efectuarse la misma
afirmacion incluso si se sigue la interpretacién mayoritaria en la jurispruden-
ciay la doctrina del art. 103.1I GG y se concibe ¢l mandato de determinacién
de manera mucho menos estricta *.

El mandato de determinacién interpretado de esta forma no tiene mu-
cho en comiin con la proposicién juridica apuntada inicialmente. Se carac-
teriza por una renuncia mds o menos completa a los requisitos tradicionales.
La exigencia que, segiin esta concepcion, se deduce del art. 103.1I GG ya ha
sido esbozada *'. Se agota en el mandato de castigar un hecho sélo cuando el
ambito del correspondiente tipo legal (en sentido estricto) pueda conocerse
al menos con la ayuda de la interpretacion judicial de la ley. De esta forma,
el mandato de determinacién ha quedado definido mediante una interpre-
tacién de la que sélo puede esperarse, incluso en el supuesto de una aplica-
cion consecuente, un efecto practico minimo. No obstante, un mandato de
determinacién asi entendido es oponible todavia a supuestos especialmente
crasos de imprecision legal.

Sin embargo, no se puede confiar ni siquiera en eso. La concepcién am-

A ello se refiere también KREy, op. cit., Nm. 119, pig. 124 y ROXIN, AT, § 5, Nm. 66.
BVerfGE 26, pigs. 41 y sigs., respecto al antiguo § 360 niim. 11 StGB.

# BVerfG JR, 1979, pag. 28, respecto al § 212.11 SIGB.

* BVerfGE 73, pags. 206, 238 y sig.

" BVerfGE 11, 234 y sigs., ultimamente confirmada por BVerfG, jZ, 1991, pags.
465 y 467.

* Asi BVerfG, JZ, 1994, pag. 859. Resulta significativo que no tenga lugar una cons-
tatacion propiamente dicha del art. 103.11 GG. La compatibilidad con el art. 103 1I GG se
afirma sélo de pasada.

i Sobre este modelo amplio de determinacion vid. KRAHL, op. cit., pags. 339 y sigs. y
348 y sigs.

T Vid. supraB.11. 1. b.
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plia del mandato de determinacién experimenta también en la actualidad un
reconocimiento meramente teérico. Tal como se demuestra con una mirada
a la practica juridico-penal, tanto el legislador como la jurisprudencia no se
dejan impresionar tampoco por esa exigencia minima. Aparentemente, les
basta con que la ley penal sea, cuando menos, «manejable». Sélo asi puede
explicarse que se cometan, por parte del legislador, vulneraciones crasas y
manifiestas del mandato de determinacién, incluso en su interpretacién am-
plia, sin que las mismas tengan consecuencia alguna.

El concepto «reprobabilidad» utilizado en el Cédigo penal es s6lo un ejem-
plo de ello. Dicho término ha sido considerado suficientemente preciso tanto
por el legislador *® como por la jurisprudencia®, aun cuando carece de la ne-
cesaria «determinabilidad interpretativa», tal como pone en evidencia la reciente
—Y, en parte, sensiblemente distinta— jurisprudencia sobre el § 240.11 StGB
en relacion con el «bloqueo de cuarteles». Cuando ha de responderse afirma-
tivamente al criterio de la reprobabilidad es algo que no puede deducirse de
este precepto con la necesaria seguridad *. La misma objecién es vilida para
la redaccién, criticada desde hace décadas, del § 266 StGB. El hecho de que el
«deber juridico de cuidado de un patrimonio» hasta hoy no haya podido ser
captado en forma de una definicién general y sélo pueda aplicarse con ayuda
de la reproduccién de grupos de casos® demuestra, de forma concluyente, la
falta de «determinabilidad interpretativa» del tipo™. Lo mismo puede afirmar-
se de la férmula «cantidad no insignificante» del nuevo § 29a.1.2 BimG* y del

* Una muestra reciente: la proposicién de ley del grupo parlamentario CDU/CSU so-
bre el §§ 218 y sigs. StGB. Segiin ésta, debe ser punible quien, por «interés personal reproba-
ble, influya en una mujer embarazada para determinarla a la interrupcién del embarazo y
produzca de este modo la interrupcion». Cfi: Frankfurter Rundschau, 19 enero 1994, pag. 1.

* BVerfGE 73, pags. 206, 238 y sig.

* Como lo demuestran las trabajosas explicaciones en DREHER/ TRONDLE, StGB, 46.*
ed., 1993, § 240, Nm. 25 y sig.

3 Claramente apreciable en HUBNER, LK, 10.* ed., § 266, Nm. 85 v sigs., quien res-
ponde a la cuestion sobre los criterios de un «deber juridico de cuidado de un patrimo-
nial» con un «alfabeto jurisprudencial».

** Ello se refleja en la imagen de desunion de la jurisprudencia. Vid., al respecto,
LABSCH, op. cit, pags. 163 y sigs.

* La falta de determinacién interpretativa esta bien demostrada por HUGEL/JUNGE,
Deutsches Betdubungsmittelrecht, 7.* ed., 1993, § 29a, Nm. 4.3.2, pdg. 191 y sig. Cfr. tam-
bién —como muestra de las miiltiples posibilidades de interpretacién— la reciente sen-
tencia del LG Libeck, Az. 713 Js 5750/94 (extracto en Frankfurter Rundschau, 20 octu-
bre 1994, pag. 12).

EL TRATO ACTUAL DEL MANDATO DE DETERMINACION 231

§ 31a.l BtmG?. La férmula ya mencionada del § 21 en conexién con el §6 GjS
debe ser calificada igualmente como de poco «determinable». La argumcnin—
cion en sentido contrario del BVerfG sobre esta redaccién no sélo no puede
ocultarlo? sino que, por el contrario, proyecta una luz reveladora sobre el tra-
to realmente dispensado al mandato de determinacién. En su sentencia, el
BVerfG no tiene reparo en fundamentar la determinacién de la férmula utili-
zada en § 6 I GjS con ayuda de las —cuando menos igualmente— indetermi-
nadas expresiones «inmoral- y «manifiestamente grave» . :

III. Conclusién

Queda constatado pues que el mandato de determinacién tan sélo si-
gue gozando de una alta consideracién desde el punto de vista normativo.
Por contra, en la actualidad no se advierte una vigencia fictica digna de
mencion. Debe llegarse a esta conclusién tanto con respecto a un mandato
de determinacién consecuente con el Estado de Derecho liberal como con
una interpretacién menos estricta del mismo. No parece que, mds alla del
desacreditado «pardgrafo del canalla» %7, el mandato de determinacién esté
hoy en dia en condiciones de impedir nada*. De acuerdo con las exigen-
cia’s —’propias de un Estado de Derecho liberal— del Derecho penal ale-
man, €sta es una situacion insostenible.

' Vid., al respecto, la correspondiente reconvencién del BVerfG, JZ, 1994, pag. 857.

* BVerfGE 11, pdgs. 237 v sig.

- * En el pasaje mas decisivo se dice: «La expresién utilizada en el § 6.1 GjS “es-
critos, que ponen en peligro un menor de edad” se concreta en el § 1.1 GjS: bajo esta
expresion ha de entenderse, en especial, “escritos inmorales asi como los que ensal-
cen delitos, la guerra y el odio racial”. Las palabras “manifiestamente grave” dejan ade-
mzis~ flaro que no se incluyen casos limite, sino sélo escritos que pongan en pEliqro a
los jovenes de forma apreciable... Con ello, la literatura pornografica y de pac;tillu
queda delimitada de forma suficientemente clara en las propor(ion’es deseadas»
(BVe‘l:fGE L1, pags. 237 y sig.).

*" Que se encuentra, como ejemplo de precepto intimidatorio, en BELING, Die Lehre
vom Verbrechen, 1906, pag. 22: «Todo canalla serd castigado ...» y hallé su plasmacién en el
nim. 10 de la «Orden sobre la institucién de Tribunales revolucionarios» en la Republica
de les Consejos de Baviera de abril de 1919: «Toda infraccién de los principios revolucio-
narios sera castigada».

* Ya, en terminos parecidos, KOHLMANN, Der Begriff des Staatsgeheimnisses und das
ve"rfnssungsre(/l/liche Gebot der Bestimmtheit von Strafvorschriften (art. 103 Abs. 2 GG),-1969,
pag. 156.
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C. SOBRE LAS RAZONES DE LA FALTA DE VIGENCIA FACTICA

De una conclusién como la alcanzada surge la pregunta sobre las razo-
nes de la falta de vigencia factica del mandato de determinacién. Por consi-
guiente, en este epigrafe se intentara elaborar al menos un inventario critico
de las causas mds importantes *.

I. «Nothing works»

En este contexto, debe tratarse en primer lugar la tesis de la «utopia de
un Derecho penal preciso». Esta tesis sirve de base a la conviccién de que el
mandato de determinacién prescinde de la vida real en muchos aspectos.

1. La mayoria de las veces ello se justifica® mediante una «imposibili-
dad técnica» ®'. Tras este argumento se encuentra el dato de que una for-
mulacién legal lingiiisticamente univoca y, por ende, una ley penal «abso-
lutamente» determinada no son posibles a causa de la ambigiiedad del len-
guaje legal 2.

No obstante, con esta constatacién no se obtiene una explicacién com-
pleta. Ciertamente, ha de admitirse que este dato obliga a renunciar a la uto-
pia de un «Derecho penal univoco». Ahora bien, con ello no puede explicar-
se por qué el legislador, en aquellos casos en los que seria posible una for-
mulacién precisa, no recurre a la misma®. En definitiva, no puede «existir
duda alguna respecto a que todo podria expresarse de forma mucho mas pre-
cisa tan s6lo con que asi se quisiera» ™.

2. Asimismo, es demasiado facil recurrir a una «renuncia del Parlamen-
to» % y atribuir la inobservancia del mandato de determinacién a que sus de-
mandas son excesivas para el Parlamento.

a) En relacion a esto, ha de suponerse que las personas responsables de
la elaboracion de leyes deberian estar en todo caso en condiciones de for-
mular leyes precisas. Ciertamente, la redaccién de un texto legal univoco y

* El espacio del que se dispone no permite abordar una explicacién suficiente. Esta
no puede conseguirse sin profundos analisis, en particular de caricter histérico.

% Referencias en KRAHL, op. cit., pag. 303.

81 KRAHL, op.cit., pags. 293 y sigs.

2 Vid. al respecto HASSEMER, AK, § 1, Nm. 30 y sigs., con ulteriores referencias.

% Cfr. los ejemplos mencionados supra.

% HASSEMER, AK, § 1, Nm. 18.

%  HATTENHAUER, ZRP, 1978, pig. 85.
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que, a la vez, satisfaga la ratio legis es una tarea complicada y, por ello, costo-
sa. Esta labor requiere no sélo manejo, experiencia y toma en consideracién
de los conocimientos de la ciencia de la técnica legislativa. También han de
emplearse recursos materiales y temporales. Pero parece precisamente que
€ste es cada vez el caso mds inusual . Debe admitirse, pues, que el incremento
de leyes imprecisas responde también —al menos en parte— a un problema
de recursos.

Ahora bien, esta razén no es por si sola causa forzosa de la inobservancia
del mandato de determinacién. A fin de cuentas, el legislador podria poner
a disposicién los recursos necesarios, sin gastar por ello en exceso. Sin em-
bargo, resulta evidente que no se estd dispuesto a ello, es decir, no se consi-
dera necesario.

b) Mas plausible es, entonces, adoptar como punto de partida una re-
nuncia politica. Con ello se esta haciendo referencia, por ejemplo, a que,
dado el pluralismo valorativo, el legislador ya no estid en condiciones de
adoptar decisiones legislativas univocas*®’ y que, por este motivo, se conten-
ta con proponer objetivos aproximados que la jurisprudencia debe concre-
tar orientdndolos al caso concreto. Bien porque, dada una orientacién
valorativa defectuosa, las personas concretas encomendadas de la tarea de
legislar ya no pueden adoptar reflexivamente una decision clara, o bien por-
que el gran nimero de opiniones no permite una valoracién uniforme vy,
por consiguiente, fuerza un compromiso en forma de una ley imprecisa *.
Es éste un problema cuya importancia ha de subrayarse con respecto a aque-
llas leyes penales con cuya ayuda han de protegerse «bienes juridicos no
individualizables ni aprensibles en concreto» ® (se habla también de «bie-
nes juridicos universales condensados» ™) 7'

* Instructivo, SCHULER-SPRINGORUM, op. cit., pags. 92 y sigs.

% Reclamadas por NAUCKE, Generalklauseln, pag. 13.

% Cfr. HASSEMER, Einfiihrung, § 27, pag. 256.

" MULLER-DIETZ en SCHOLLER-PHILLIPS (ed.), Jenseits des Funktionalismus, 1989, pags.
101 y sig.

" Sobre la problemitica actual de los bienes juridicos, vid. HASSEMER, AK, previo al
S 1, Nm. 255 y sigs. Cfr. también la breve visién general critica de los nuevos bienes juridi-
cos en LUDDERSSEN, Die Krise des dffentlichen Strafanspruchs, 1989, pags. 7 y sigs.

7' MULLER-DIETZ, op. cil., pag. 101 y sig.: «La indeterminacién del tipo se muestra en
tales casos como el reverso del motivo legislativo. Ahi donde el bien juridico —aunque,
en general, sea detectable— se evapora en la generalidad social, desaparecen forzosamente
también los limites del tipo».
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A pesar de todo, una exigencia excesiva al Parlamento por parte del man-
dato de determinacién tampoco explica estas dificultades. En primer lugar,
presumiblemente, el legislador, por comodidad, huye demasiado deprisa ha-
cia formulaciones imprecisas —probablemente consciente de que una ley
imprecisa serd aceptada por el BVerfG—. Ademais, puede darse por supuesto
que la sancién de formas de comportamiento, sobre cuyo merecimiento de
pena el legislador no pueda ponerse de acuerdo, no es necesariamente im-
prescindible ni obligatoria.

Estos problemas de técnica legislativa no son una demostracién de lo ex-
cesivo de la demandas del mandato de determinacion, sino, por el contrario,
prueba de una legislacion hipertréfica. Al legislador debe exigirsele, pues,
que siga la sentencia de WITTGENSTEIN: «Sobre lo que no se puede hablar, debe
guardarse silencio» 2.

3. Tampoco es convincente el argumento de que un Cédigo penal que
renunciase a formulaciones imprecisas precisaria un nimero enorme de pre-
ceptos penales. No esta claro por qué eso deberia ser un inconveniente. El ar-
gumento habitual de que una ley de este tipo seria inmanejable ™ no resulta
concluyente. Tanto la experiencia histérica™ como la actual estin en su con-
tra: el manejo de un gran nimero de normas no es nada nuevo para los
penalistas ™. Por otra parte, es de suponer que el aumento de preceptos pena-
les conduce a una disminucién de las obras de comentarios doctrinales, espe-
cialmente porque el aplicador de la norma estd mucho menos necesitado de
ejercer de legislador. Esta pérdida no debe ser subestimada .

4. El intento de explicar la inobservancia del mandato de determina-
cién mediante una alusién a que sus exigencias son ajenas a la realidad debe,
por tanto, rechazarse.

II. Amnesia: el mandato de determinacién como problema de nota a pie de
pagina
En la busqueda de las razones de la falta de relevancia del mandato de
determinacion, no debe pasarse por alto un fenémeno. Se trata de la «argu-

™ Tractatus logico-philosophicus, 7.

7 Cfr. KRAHL, op. cit., pags. 320 y sigs.

™ Piénsese en los penalista que conseguian arreglarselas con el Derecho Territorial
General de los Estados prusianos de 1794.

™ iNo se olvide el denominado Derecho penal accesorio!

" KRAHL, op. ail., pag. 321.
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mentacién por omisién» 77, habitualmente relacionada con dicho mandato.
Podria decirse, cargando las tintas, que este planteamiento se habria ocupa-
do de relegar al olvido el mandato de determinacion.

La idea de ver en ello una razén de la falta de vigencia fictica del man-
dato de determinacién se basa en la observacion de que esa omision puede
encontrarse en todas las profesiones juridico-penales. No sélo el legislador
y la jurisprudencia no tienen en consideracién el mandato de determina-
cién. Eso mismo puede decirse de grupos profesionales como los fiscales o
los abogados. Naturalmente, existe un amplio abanico de razones que ha-
cen que este comportamiento parezca mas o menos comprensible y, por ello,
premeditado ™. No obstante, debe tenerse también en cuenta que, en la prac-
tica juridica, un uso inconsciente se mantiene si se basa en la formacién del
jurista. Precisamente en este punto se ejercita la «argumentacion por omi-
sién». Lo demuestran, en primer lugar, aquellos manuales de Derecho pe-
nal que no abordan el mandato de determinacién o lo hacen de manera
esquemadtica™ y lo ponen en relacién con una norma concreta so6lo ocasio-
nalmente®. A favor de ello se encuentra también el tratamiento dado al
mandato de determinacién actualmente por las dos instituciones educati-
vas, la universidad y el re[)etitorium“'. En ellas, el mandato habitualmente es
tratado s6lo de forma muy abstracta. Por otra parte, en la elaboracién de
casos no desempena papel alguno 82, ya que parece existir un «pacto de si-
lencio» entre el redactor de casos y el corrector para pasar por alto, en prin-
cipio, la cuestién del mandato de determinacién®. A pesar de su relevan-
cia, en la resolucién de casos no se solicita una consideracién sobre los pro-

77 Sobre esta figura argumentativa, HASSEMER, Einfiihrung, pag. 271.

 Sobre ello, vid. infra.

™ Vid., por ej., WESSELS, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 24 ed., 1994, § 2, Nm. 47.

% Ejemplo: a pesar de las importantes criticas a la determinacién del § 266, el pro-
blema es, en general, obviado. Vid., simplemente, KREY, Strafrecht, Besonderer Teil, Studienbuch,
vol. 2,9.% ed., 1992, § 16.

81 Mencionado por NAUCKE, JuS, 1989, pags. 863, 865.

82 Ello se advierte muy claramente en los examenes publicados en las revistas
formativas.

8 Por ese motivo no se puede efectuar, en ultima instancia, ningiin reproche a aque-
llos manuales que sélo dedican unas pocas lineas al mandato de determinacién. Obsérve-
se que esos manuales son utilizados, basicamente, para la preparacion de los ejercicios y
examenes, por lo que tal forma de proceder, vista la situacién actual de la formacién, pa-
rece ser, simplemente, consecuente.
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blemas resultantes del art. 103.1I GGy § 1 StGB y ésta tampoco es efe.cu.xa-
da por los estudiantes. Por mas que la doctrina formule m}lltlples .()bJCCIO-
nes contra la indeterminacién de ciertos tipos penales, éstas se ignoran
soberanamente o, a lo sumo, se mencionan brevemente en las notas a pie

de pagina®.

I[II. «Necesidad de vaguedad»

El intento de explicar la inobservancia del mandato de determinacié?
haciendo s6lo referencia a una «amnesia» es, sin duda, insuficiente. En’ re.ah-
dad las razones radican no tanto en una falta de «capacidad» y de «pérdida
de memoria» como en una «necesidad de vaguedad» *.

1. En cualquier caso, esta necesidad sélo puede fundame'ntarse, traba-
josamente, mediante el planteamiento, frecuentemente mencionado, de la
«justicia del caso concreto» % o :

En este sentido, debe admitirse que, de hecho, una regulaciéon demasia-
do rigida puede prescribir que no se castigue un cqmporlamiemo merfece-
dor de pena, o bien que se castigue un comportamiento no mel:ece.d.ox de
pena®. Sin embargo, no debe olvidarse que, indudablemente, la justicia del
caso concreto también puede conseguirse en la actualidad con ayuda de le-
yes precisas. Ello es tan sélo complicado‘y exige tlerilplo. A este respecto, de-
jando de lado que tanto la metodologia % como el Cédigo penal ofrecenh tam-
bién numerosas posibilidades para evitar la sancidén de un comport’amlen‘to
que se estime no merecedor de pena®, debe recordarse que, ademas, estd a
disposicion de cualquier tribunal, basindose en al art. 100 GG, someter a exa-

# Una forma de proceder que, incluso en los trabajos practicos, casi sicr11!)|'e es ol?-
servada consecuentemente. En cualquier caso, ello parece razonable hoy en dlz}:’ la omi-
sion de los problemas de legalidad no comporta apenas riesgos en la cnlm'c;?'cvlon, ('<;5‘§
que, por el contrario, no estd garantizada en absoluto en el supuesto de analizarse tales
problemas.

% FASSEMER, AK, § 1, Nm 17y sig. - '

% Cfr. ESER en SCHONKE-SCHRODER, § 1, Nm. 20 y 23; l'lASSEMF.R,- \1\ §1, Nn_]. 17. v
sig.; JESCHECK, AT, § 151 2. Sobre el significado de esta expresion en la jurisprudencia, vid.
KRAHL, op. cil., pags. 279 y sigs., 329 y sigs. . A 1A,

3 Sobre esta tltima «obligacion», cfr. § 244, en su antigua redaccion. Sobre ello.
MAURACH, JZ, 1962, pags., 380 y sigs. o N

% Palabras clave: «Interpretacién conforme a la Constitucion» y «Reduccion
teleologicar.

8 Qabre ello ofr NAUCKE. fura. 1979, pags. 420 y sigs.
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men del BVerfG una norma que conduzca a resultados injustos. Unicamente
en el caso opuesto, el tribunal tiene cerradas todas las «escapatorias». En efec-
to, una ley precisa no permite, a pesar de la estimacién de merecimiento de
pena que efectie el tribunal, condenar al ciudadano acusado. Ahora bien, si
el legislador competente (!) para el establecimiento de la punibilidad de un
comportamiento comparte la interpretacién del tribunal, es libre de llevar a
efecto la correspondiente reforma legislativa. En tal caso, la modificacién se
realiza, como demuestra la experiencia, con relativa rapidez®. Ciertamente,
es posible que, hasta ese momento, muchos ciudadanos se comporten toda-
via de forma merecedora de pena, mas no punible. Sencillamente, este es el
precio que esta dispuesto a pagar de buen grado un Derecho penal propio
de un Estado de Derecho liberal *'.

Ultimamente se ha tenido que relativizar sustancialmente el argumento
de la usticia del caso concreto». No se trata de «justicia del caso concreto»
como tal sino de la inmediata y sencilla aplicacién de la idea de merecimien-
to de pena.

2. El aspecto decisivo de la falta de vigencia fictica del mandato de de-
terminacion es el propésito de poder tener en cuenta «el cambio de las rela-
ciones» *. Este objetivo no puede conseguirse sin leyes imprecisas. Solamen-
te éstas ofrecen la garantia «de poder reaccionar inmediatamente ante nue-
vas formas de aparicién del comportamiento punible sin tener que esperar
al laborioso y lento proceso legislativo democratico» *.

# Cfr. RGSt, 29, pag. 111; 32, pag. 165 («sustraccion de energia eléctrica») asi como
RGSt 68, pdg. 65 («obtencién fraudulenta de la prestacion de un aparato automitico») y
la reaccién del legislador: § 248c¢ y § 265a StGB.

9' Asiya v. BAR, Gesetz und Schuld im Strafrecht, vol. 1, 1906, pag. 11. De forma pareci-
da, JIMENEZ DE ASUA, op. cil., pag. 182 y sig.: «Ni siquiera la objeccién de que bajo el impe-
rio de la ley quedan impunes sujetos realmente reprobables es capaz de conmover nues-
tras convicciones liberales».

* Vid., por ejemplo, HASSEMER, AK, § 1, Nm. 19: «El legislador no debe utilizar
formulas excesivamente precisas, sino que debe dejar suficiente margen decisorio a la
aplicacién del Derecho y permitir asi que se pueda hacer justicia en el caso concreto y
se pueda desarrollar ulteriomente la voluntad de la ley de acuerdo con los tiempos. El
legislador no puede prever todos supuestos ni las particularidades de los casos que de-
ben ser juzgados por su ley; asi pues, debe mantener suficiente espacio de maniobra
para la decisién judicial». Referencias jurisprudenciales en KRAHL, op. cit., pags. 266 v
sigs., 279 y sigs. y 304 y sigs.

9% KRAHL, op. cit., pag. 307.
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Tras esta pretension de actualidad se encontrarian otros aspectos. En
primer lugar, ha de mencionarse la idea de conseguir una mayor economia
procesal mediante la eliminacién del legislador. Ademas, debe aludirse al
temor —antiliberal— a no poder sancionar inmediatamente un comporta-
miento merecedor de serlo. Por otra parte, la progresiva instrumentalizacién
del Derecho penal y la tendencia a la desformalizacién que aquélla com-
porta® requieren la inobservancia del mandato de determinacién®. En es-
pecial, ello es constatable con relacién al legislador del siglo XX. Su pro-
pensién a emplear el Derecho penal para la solucién de los conflictos y pro-
blemas politicos internos actuales es enorme. El legislador cree que el De-
recho penal es un «superinstrumento de la politica social y econémica» %,
asi como «el medio mas prometedoramente exitoso contra la grave erosion
o pérdida de funciones de la moral social e individual» *7 o, dicho breve-
mente, un medio mds de la politica"“. Puesto que la utilizacién instrumen-
tal del Derecho penal parece prometer éxito solamente cuando con ¢l se
quiere actuar de forma riapida y poco complicada, la consecuencia de esta
concepcién es que se propugne evitar redacciones legales’ precisas que se
opongan a un manejo instrumental.

3. En este punto, no debe quedar sin mencién la tendencia, nacida de
un interés preventivo unilateral, a una anticipacién de la proteccion 9. Esta
tendencia se basa en la esperanza de poder evitar un comportamiento po-
tencialmente lesivo ya en su estadio previo. Al respecto, se especula con que,

9 Sobre ello, HASSEMER, AK, previo al § 1, N 487 y sigs., con ulteriores referencias.

% HASSEMER, AK, previo al § 1, Nm. 490 y sigs., con ulteriores referencias; en térmi-
nos parecidos, KRAHL, op. cit., pags. 309 v sigs.

9 NAUCKE, Tendenzen, pag. 13.

¥ MULLER-DIETZ, op. cit., pag. 97, con ulteriores referencias. Al respecto, cfr. también
KELKER, KritV, 1993, pags. 289 y sigs. (sobre «la situacién de las personas prostituidas en
Derecho penal»).

% Sobre esta evolucién, vid., en especial, ALBRECHT, KritV, 1988, pags. 182 y sigs.;
HASSEMER, AK, previo al § 1, Nm. 480 y sigs., con ulteriores referencias; el mismo, ZRP, 1992,
pags. 378 y sigs.; F. HERZOG, Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinvorsorge, 1991;
MULLER-DIETZ, op. cit., pags. 95 y sigs.; NAUCKE, Tendenzen; el mismo, KritV, 1986, pags. 189y
sigs.; el mismo en HASSEMER (ed.), Strafrechipolitik, 1987, pags. 15 y sigs.; PRITTWITZ, Strafrecht
und Risiko, 1993, pags. 236 y sigs.

9 Cfr. JAKOBS, ZStW, 97, pags. 751 y sigs.: fendmeno bien visible por medio de la evo-
lucién de los delitos de peligro (sobre ello, HERZOG, op. cit.) asi como de los delitos contra
la convivencia [ Klimadelikte] (vid., al respecto, MULLER-DIETZ, op. cil.).
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a través de la anticipacién de la punibilidad, no sélo aumenta el efecto disua-
sorio, sino que también se amplian las facultades de intervencién del proce-
so penal, al ser aplicables a un momento temporal anterior. Con ello se apues-
ta por un efecto que también puede alcanzarse con ayuda de leyes impreci-
sas. Si el ambito de aplicacién de una norma es confuso y el ciudadano quie-
re evitar el riesgo de ser penado, por precaucién no tendra mds remedio que
omitir todos los comportamientos que posiblemente podrian subsumirse a la
ley penal imprecisa '%. La falta de exactitud de la descripcién tipica incrementa
ademds el peligro de convertirse en victimas de una medida procesal penal ''.
Todo esto podria constituir también una de las razones de la «necesidad de
vaguedad».

4. Ademas, ha de recordarse que el Derecho penal no escapa al destino
de otros instrumentos politicos: en su empleo, siempre se mira de soslayo a
la clientela de lobbies y electores '*2. Este factor hace también atractiva para el
legislador la inobservancia del mandato de determinacién.

a) En este sentido, hay que tener en consideracién que la responsabili-
dad por los efectos producidos por la aplicacién de una ley penal s6lo puede
ser asignada de forma inequivoca cuando el dmbito de aplicacién de la ley
ha sido regulado mediante premisas claras, es decir, a través de una formula-
cién exacta de la ley. Este no es necesariamente el caso en los supuestos de
regulaciones indeterminadas. Dado que tales normas no delimitan nitidamen-

190 Cfr, KRAHL, op. cit., pag. 3; MULLER-DIETZ, op. cit., pag. 102: «Antes bien, el Dere-
cho penal de los «delitos contra la convivencia» —...— parece producir efecto a través de
sumergir determinados sectores y formas de exteriorizacién del discurso publico en el cre-
pusculo de la —como minimo, posible o imaginable— peligrosidad social y declararlos por
ello penalmente peligrosos».

1 MUOLLER-DIETZ, op. cit.,, 102, con ulteriores referencias en la n. 24: «El caracter
disuasivo consiste pues ... realmente no tanto en el mayor o menor grado de probabili-
dad de condena a una pena criminal, sino, mds bien, en el riesgo para el editor o publicista
de ser objeto de unas diligencias indagatorias asi como de medidas coactivas estatales —
como, por ejemplo, el secuestro—. Ello constituye el auténtico efecto potencial de los ti-
pos, cuyo cinismo —tan poco meditado como involuntario— en relacién con el Estado
de Derecho se fundamenta en que dicho efecto no puede depender de una descripcion
lo mas exacta posible del comportamiento prohibido porque, de todos modos, la corres-
pondiente conminacién penal no se realiza por completo ... El dedo acusador —y no la
mano redactora— ha de ser el egjemplo a seguir».

12 Instructivo al respecto, SCHULER-SPRINGORUM, op. cil., pigs. 49 y sigs., asi como
STRANGL, Die neue Gerechtigheit. Strafrechtreform in Osterreich 1954-1975, 1985, pags. 20 y sigs.
Cfr. también KRAHL, op. cit., pag. 308 y sigs.
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te su ambito de aplicacién, éste se establece mediante la interpretacion de la
jurisprudencia. Ya no puede tratarse, pues, de un caso de responsabilidad ex-
clusiva del legislador por el alcance regulador de la norma. La responsabili-
dad politica por la norma esta repartida ~dependiendo del grado de indeter-
minacién— y, por consiguiente, queda «difusa» '*3,

b) La estricta orientacién actual hacia los deseos e intereses de las clien-
telas electorales y de los lobbies encierra todavia un peligro adicional. Con ella
se induce a que el legislador plasme acriticamente los deseos legislativos que
le son formulados. También por este motivo, el legislador se aventura abierta-
mente en dmbitos donde la cuestién del merecimiento de pena apenas puede
responderse aun y, por consiguiente, una formulacién precisa es imposible '*.

5. El objetivo de posibilitar a través de leyes imprecisas una colabora-
cién con la jurisprudencia y la doctrina parece cumplir un papel mas alla de
tal «necesidad». Asi, por ejemplo, cuando se confia en que, si el contenido
de leyes imprecisas se completa mediante la jurisprudencia, auxiliada por la
ciencia penal, se conseguird una calidad mayor que mediante una decision
legislativa auténoma ', Probablemente se vaya en la misma direccién cuan-
do se recurre a «la desorientacion del legislador» como explicacion de las

leyes imprecisas '*°.

III. Libertad y poder

Con respecto a la jurisprudencia penal (asi como la doctrina) deben ana-
lizarse dos motivos adicionales. Su disposicién a compartir la inobservancia
legislativa del mandato de determinaciony a manifestarla podria explicarse,
al menos en parte, como una expresion de resignaciéon (comprensible a la
vista de la jurisprudencia del BVerfG, asi como de la actuacién del legisla-
dor) "7 Junto a ello —y abstraccién hecha de la necesaria autoconsciencia de
poder hacer las veces de cuasi legislador % podria desempenar un papel

103 Jakoss, AT, § 4, Nm 15.

' Por ejemplo, el Derecho penal del medio ambiente. Sobre las consecuencias, vid.
supra C.1.2.

105 Al respecto, resulta ejemplar la fundamentacién de la redaccion del § 23 111 StGB
—citado por GRUNDWALD, ZStW, 76, pag. 9—.

196 JakoBS, AT, § 4, Nm 13, que indica ademds un temor legislativo a interrumpir con-
troversias cientificas.

W7 En términos similares, NAUCKE, Tendenzen, pags. 51 y sigs.

108 NAUKE, Strafrecht, pag. 84; el mismo, Jus, 1989, pag. 866.
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esencial el incremento de libertad cientifica'” y de poder '’ que comporta
esta situacién. Cuanto menos capaz se considere al legislador de elaborar una
legislacion de contenido razonable, mas vivamente se saludard el incremento
de libertad interpretativa ''!.

IV. Desvalorizacion

El punto de partida de la siguiente reflexién es la constatacién de que el
mandato de determinacién se ha convertido en una nueva victima de¢ la «me-
canica de la ponderacién». El mandato ya no se entiende como un principio
(Prinzip), que reclama una vigencia absoluta, sino tan sé6lo como postulado
(Grundsatz), que es limitable mediante otras consideraciones. Ello se evidencia
en el hecho de que las razones mas importantes a favor de una efectiva aplica-
cién del mandato —aseguramiento de la libertad y divisién de poderes («fun-
ciones de salvaguarda») !">— no son’ cuestionadas en lo esencial ', sino que
son relativizadas en beneficio de otros puntos de vista''*. Este dato guarda re-
lacién con la sospecha de que el mandato de determinacién se ha convertido
en la victima de dos evoluciones, complementarias pero distinguibles. Asi, la
inobsevancia del mandato no puede explicarse simplemente con una referen-

1% Cfr. NAUCKE, JuS, 1989, pag. 866. A propésito de esto, es oportuna la constatacién
de Max WEBER, en WINCKELMANN, Rechtssoziologie, 1960, pag. 183 y sig.: «Los juristas acadé-
micos sienten peligrar su importancia, asi como las perspectivas de libertad de movimien-
tos del pensamiento cientifico, por el constante aumento del Derecho legal escrito y, par-
ticularmente, de las codificaciones sistematicas».

110 HATTENHAUER, ZRP, 1978, pag. 84:«Los propios jueces estdn satisfechos en gene-
ral, se jactan en silencio de la nueva incorporacién al arsenal simbdlico del estatus judi-
cial y contemplan, ufanos, el rapido incremento de su poder».

""" Mencionado por NAUCKE, Engisch-FS, 1969, pags. 280 y sigs. Al respecto, cfr. tam-
bién Franz NEUMANN, Der Funktionswandel des Gesetzes im Recht der biirgerlichen Gesellschaft en
Demokratischer und autoritdter Staat, 1967, pag. 39: «La escuela del Derecho libre propugna-
ba antes de 1918 el libre arbitrio del juez para imponer ideas progresistas en un sistema

juridico reaccionario. Pero MAX WEBER ya lo advirtié en 1911: “Por lo demads, no es seguro

que la clase hoy privilegiada negativamente, especialmente el proletariado, haya de espe-
rar, para sus intereses, de una Administracion de justicia informal lo que la ideologia de
los juristas supone”».

"2 Cfr,, al respecto, KRAHL, o0p. cit., pags. 10 y sigs. En términos parecidos, SCHMIDT-
ASSMAN, op. cit., Nm. 179y sigs.

""" Sobre el correspondiente consenso, vid. referencias en KRAHL, op. cit., pags. 104y
sigs., 277 y sigs.; ESER en SCHONKE-SCHRODER, § 1, Nm. 17.

""" Referencias en KRAHL, op. cit., pags. 277 y sigs.
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cia a las ventajas —reales o imaginarias— que la misma comporta. Antes bien,
el declive del mandato de determinacién sélo se comprende plenamente en el
contexto de una pérdida de valor de este principio. Esta situacién ha permiti-
do que el canto de sirenas en el que se loaban las ventajas de un mandato de
determinacién ineficaz consiguiera la audiencia necesaria.

1. Esta desvalorizacién se deberia, en primer lugar, a una crisis de la «<idea
de la codificacién». Se refleja en numerosas opiniones en las que —bajo in-
vocacién de los mds recientes conocimientos de la Teoria del Derecho ''*—
se considera despreciable la capacidad de prestacién de las leyes''’. Segin
ello, la prometida vinculacién del juez al contenido de la ley, asi como a su
tenor, no puede ser garantizada por una formulacién legal, por buena que
sea. Por este motivo, el legislador tampoco puede ser calificado garante de la
«seguridad juridica» '"7.

Una acusacién de este tipo debe afectar también al mandato de determi-
nacién. En la medida que la fe en la principal capacidad de prestacién de
una codificacién disminuye, también debe verse reducida la estima del man-
dato de determinacién que se edifica sobre ella.

2. Una de las principales causas del trato que actualmente se ofrece
al mandato de determinacién puede describirse finalmente con la ex-
presién «declive de valores». En el campo del Derecho penal se refleja
en la creciente limitacién de los principios y postulados del Estado de
Derecho liberal, con cuyo auxilio los ciudadanos han de ser protegidos
del empleo sin trabas del instrumento de poder denominado «Derecho

15 Sobre ello, cfr. simplemente HASSEMER, en KAUFMANN/ HASSEMER, Einfiihrung in der

Rechtsphilosophie und Rechistheorie der Gegenwart, 6.* ed., 1994, pdgs. 248 y sigs. [trad. espa-
nola de la 5.* ed. alemana: Gregorio ROBLES (ed.), El pensamiento Juridico contemporaneo,
Madrid, 1992, pags. 199 y sigs.]; KRAHL, op. cit., pags. 351 y sigs.; SCHREIBER, Geselz und Richer,
1976, pags. 220 y sigs.

116 Critico al respecto, KRAHL, ap. cil., pags. 360 y sigs., con ulteriores referencias.

7 En este sentido, probablemente Arthur KAUFMANN, Larenz-FS, 1973, pag. 39 y
sig.: «Ningiin postulado juridico se propugna hoy con tanto énfasis como el de la se-
guridad juridica. El positivismo cree poderlo vincular a la ley —y solo a la ley—. En-
tretanto, deberia haberse aclarado cudn lejos hemos llegado realmente sobre las mu-
letas de la ley. Casi nunca imperé tanta inseguridad juridica como en la actualidad.
Pero el verdadero motivo de la inseguridad juridica existente no es que tengamos le-
yes poco buenas o demasiado malas. Padecemos la inseguridad juridica porque son
demasiado pocos los hombres que cumplen perseverantemente el Derecho y resisten
tenazmente la ilicitud».
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penal» "85, A este respecto, la inobservancia del mandato de determinacién es tan
s6lo un ejemplo de una amplia evolucién, que se caracteriza por una ignorancia
de los valores de los principios y postulados del Estado de Derecho liberal '*.
Los motivos de esta «decadencia de valores» no son faciles de averiguar
No obstante, parece que se ha ido «perdiendo la conciencia del valor que
posee la vinculacién a una regulacién codificada pormenorizada» '*. De ello
seria responsable, en primer lugar, una modificacién en la concepcién del
Estado. El temor a un «despotismo» estatal, a un abuso del poder del Estado,
parece subsistir s6lo en muy pequena medida. En su lugar, predomina una
concepcién positiva que confia en el Estado. Un punto de vista que, por si

solo, deberia reducir «la necesidad de limitacién del poder a través de la
122, 123

120

formalizacién juridica»

A este respecto, debe tenerse en cuenta que, en cierto sentido, la con-
cepcidén positiva del Estado ha conducido también a una modificacién de la
«imagen del delito». Ahora sélo se considera delincuente potencial al «otro».
Un amplio segmento de la sociedad no se ve a si mismo en peligro de caer
en los molinos de la justicia penal. Antes bien, un peligro de esta clase se
encuentra fuera de su representacién del mundo actual '*. La importancia
de este aspecto para los principios juridico-penales del Estado de Derecho

18 TONNIES, ZRP, 1990, pag. 283, habla de una «aparicién postmoderna, una despe-
dida no sé6lo de la idea de Estado de Derecho, con su insistencia en la vigencia de la ley,
sino de absolutamente todas las mdximas, de una flexibilizacién y dinamizacién de la apli-
cacion del Derecho en favor de un discurrir del proceso sin impedimentos». Las leyes de
reforma penal mids recientes confirman esta tendencia sobradamente.

19 Cfr. NAUCKE, KritV, 1990, pags. 244 y sigs.

20 En lo que sigue, por tantq, tan s6lo algunos apuntes.

2! TONNIES, ZRP, 1990, pag. 293.

122 TONNIES, ZRP, 1990, pag. 295.

A diferencia de los tiempos de la Ilustracion. Vid., por ejemplo, Hume: «Una au-
toridad irregular, que no esté vinculada a la ley, es siempre mds peligrosa que una autori-
dad mucho mayor, que proceda de la ley ... Asi, las leyes deben utilizarse como remedio
contra los excesos» —citado por BRAND/HATTENHAUER (ed.), Der Europdische Rechtsstaat,
1994, pag. 69 y sig.

24 Ello es especialmente vilido para quienes son responsables del trato actual-
mente dado al mandato de determinacién, es decir, los juristas asi como los politicos.
Claramente TONNIES, op. cit., pag. 295: «La actual generacion de juristas tiene una sen-
sibilidad minima hacia la necesidad de leyes formalizadas ... Este grupo conoce al Es-
tado como algo asistencial, como Estado Social y, como tal, mas como una carga que
como un peligro».
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liberal afectados por el declive de valores no debe subestimarse. Como ense-
na la experiencia, el peligro de una «autoafectacién» (Selbsbetroffenheit) ha sido
siempre una de las fuerzas motrices del establecimiento y mantenimiento de
mecanismos de proteccién '#. Si ya no se contempla este peligro, su utilidad
se hace cada vez menos evidente. Los mecanismos de proteccién tan sélo pue-
den mantenerse entonces con enormes esfuerzos.

Si a ello se le agrega que la mayoria de los ciudadanos, en la actualidad,
ya no tiene ninguin miedo al Estado y, en cambio, tiene una intensa «necesi-
dad de seguridad» '*, se comprendera plenamente por qué, mientras tanto,
los principios juridico-penales del Estado de Derecho liberal sélo disfrutan
de una estimaciéon minima . En definitiva, se considera que estos principios
son el obstdculo que se interpone en el camino de una «lucha contra el deli-
to» efectiva y la construccién de la seguridad con ayuda del Derecho penal 7.

Debe anadirse que las trascendentales consecuencias de la aplicacién del De-
recho penal para el responsable de un delito parece que, hoy en dia, apenas son
tenidas en cuenta o, en cualquier caso, se les otorga un valor minimo. Las cons-
tantes referencia al «<Derecho penal humano» actual son, para este punto de vis-
ta, un indicio inequivoco. El potencial delincuente aparece, pues, menos necesi-
tado de proteccién en nuestros dias que en tiempos precedentes. Esta aprecia-
cién errénea y ampliamente difundida '*, fomenta también la opinién segiin la
cual un Derecho penal formalizado resulta mas molesto que beneficioso.

«El idilio quiza acabe cuando la misma honradez se convierta en vic-

129

tima»

1% Para los <hombres de la Ilustracién» que integraban la clase dirigente, tal afirma-
cién es valida s6lo en cierta medida. Estos, basiandose en su posicién social y la consiguiente
posibilidad de un exilio, no debian preocuparse excesivamente. No obstante, ademas de
cllos, no deben ser olvidados los miembros menos conocidos del movimiento de la Ilus-
tracion. Vid., al respecto, PORTER, Kleine Geschichte der Aufklirung. 1991, pags. 56 y sigs.,
con ulteriores referencias.

120 Vid., simplemente, F.X. KAUFMANN en Bayerische Riickversicherung AG (ed.),
Gesellschaft und Unsicherheit, 1987, pag. 37 y sigs. asi como HERzOG, op. cit., pags. 50 vy sigs.

'#7 Sobre la importancia de la aspiracion a la efectividad cfr. NAUCKE, KritV, 1990,
pags. 253 y sigs.

'8 Naturalmente no pueden existir dudas respecto a si el Derecho penal, en tanto
que forma de punicién, ha experimentado una atenuacién. Sin embargo, no se trata de
un sistema sancionador «<humano». La configuracién de la ejecucion de la pena asi como
la —creciente— intensidad de la pena, en especial en el campo de la pena privativa de
libertad, son argumentos en su contra.

2 CLAsS, Eb. Schmidt-FS, 1961, pdg. 131.
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