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LA FIGURA DE LA “CONDENA ALTERNATTVA?
(WAHLFESTSTELLUNG): UN ESTUDIO INTRODUCTORIO
DESDE LA DISCUSION ALEMANA"

THE LEGAL ENTITY OF THE ‘ALTERNATIVE CONVICTION”
(WAHLSFESTSTELLUNG): AN INTRODUCTORY STUDY BASED

ON GERMAN DOCTRINE

Italo REYES ROMERO™

RESUMEN: El articulo presenta y explica la
figura de la “condena alternativa” (Wahlfests-
tellung) de habitual aplicacién en el derecho
penal aleman, pero sin reconocimiento en
el contexto latinoamericano, y que ha sus-
citado una interesante discusiéon dogmatica
en los ultimos afios. Una condena alternati-
va se presenta cuando el tribunal no puede
comprobar de manera inequivoca la comi-
sion de un delito determinado, pero al mis-
mo tiempo esta seguro de que algin delito
ha sido cometido. Junto a la revisiéon de los
presupuestos y criterios de admisibilidad de
la figura, se expone detalladamente la discu-
sion sobre su eventual inconstitucionalidad
por infracciéon de los principios de legalidad
y culpabilidad y los argumentos que sostie-
nen la jurisprudencia y la doctrina en su
favor.

Palabras clave: condena alternativa,
Wabhlfeststellung, equiparabilidad, pospen-
dencia, relacion escalonada.

ABSTRACT: This work introduces and ex-
plains the legal entity of the “alternative
conviction” (Wahlfeststellung), which is com-
monly applied in the German criminal law,
but unknown in the Latin American context,
und has sparked an interesting discussion
in recent years. An alternative conviction
exists when the court cannot prove clearly
the commission of a specific crime, but at the
same time is certain that a crime has been
committed. In addition to the review of the
conditions and admissibility criteria of this
concept, it will be presented the discussion
about its potential unconstitutionality due
to infraction of the legality and culpability
in detail, and the arguments that the courts
and authors propose in its favor.

Key words: alternative conviction, Wahl-
feststellung, comparability, post-pendency,
staggered relationship.
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772 ITALO REYES ROMERO

SUMARIO: L. Introduccion. 1. Grupos de casos de alternatividad. 111. Presupues-
los generales de la condena allernativa. IV. Condena alternativa propra. V. Dis-

cusion sobre la constitucionalidad de la condena alternatva propia. V1. Reflexion
Jinal. VII. Referencias.

1. INTRODUCCION

Una premisa basica del derecho procesal penal es que, para condenar,
el juez tiene que estar convencido de la ocurrencia del hecho penal y de
la correspondiente responsabilidad del sujeto (Benedikt Linder, 2017, pp.
312y ss.)." Sino logra tal conviccidn, pues tiene dudas relevantes al respec-
to, no puede condenar. A partir del principio i dubio pro reo se deriva que el
juez debe basar su condena en circunstancias que estén probadas. Sin em-
bargo, en determinados casos, es posible que la conviccion del juez verse
sobre circunstancias alternativas que permitirian, bajo ciertos presupuestos,
una condena. Este heterogéneo espectro de casos se discute en la tradicion
alemana bajo el rotulo de “condena alternativa” (Wahifeststellung).”

Casol.Aessorprendidoconcosasquefueronobjetodeunreciente hurto.
Luego de la rendiciéon de las pruebas, el tribunal esta convencido que o
bien A hurt6 las cosas o A las compro al ladrén.

En el caso 1, no es posible saber si el sujeto ha cometido un hurto
o una receptacion,’ pero dado las circunstancias de ejecucion del hecho,
el tribunal no tiene dudas de que uno de los delitos ha sido realizado, sim-
plemente no sabe cudl. Lo interesante que es no ha sido probado, mas alla
de toda duda razonable, qué delito ha cometido el imputado, porque ello

' El estandar especifico de conviccién es diferente en distintos ordenamientos juridicos.
En Chile, por ejemplo, el juez debe estar convencido “mas alla de toda duda razonable”
(parrafo 340 del Codigo Procesal Penal, CPP en adelante).

2 La expresion Wahlfeststellung ha sido traducida de diversas formas en el ambito his-
panoamericano. Algunos se orientan por la funciéon de la figura, pero dejando de lado
la facilidad de uso, y traducen por “subsunciéon alternativa de la condena” (por ejemplo
Alejandra Verde, 2016) o “determinacién optativa o alternativa del hecho”. Sin embargo,
junto con Ramén Ragues (2018, p. 4), entiendo que es preferible un término claro de facil
empleo que dé cuenta en general del topico a discutir, es decir, que la decisiéon del juez
se basa en la alternatividad de situaciones. Por ello, se ha preferido traducir por “condena
alternativa”.

3 En términos generales, pues la redaccién cambia dependiendo del sistema juridico,
la receptacion sanciona a quien compra, vende o comercializa una cosa hurtada o robada.
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implica determinar con precision los hechos que satisfacen el tipo respec-
tivo. En otras palabras, a pesar de que existen dudas relevantes, la conde-
na parece no ser problematica porque se basa en la consideracion de he-
chos y delitos alternativos: o cometi6 hurto, o cometi6 receptacion. Por lo
tanto, la condena no se basa en hechos y delitos determinados con preci-
sidén, sino en su consideracion alternativa.

En lo que sigue, se pretende presentar y discutir la figura de la “con-
dena alternativa” desde la discusiéon alemana con el objetivo de mostrar
las ventajas y desventajas de su eventual aplicaciéon en el ambito hispa-
noamericano. Debido a este enfoque primordialmente expositivo, no se
tomara postura en forma definitiva al respecto, lo que quedara reservado
para un articulo de futura publicacion.

Asi, en primer lugar, se presentaran las constelaciones de casos que es-
tan vinculados con la tematica general de la alternatividad, en especial
la condena alternativa propia e impropia. Luego, se plantearan los pre-
supuestos basicos de toda condena alternativa, de manera de identificar
aquellas situaciones que no constituyen una condena alternativa, pero
que igualmente son analizadas en este ambito, a saber, la pospendencia
y la relacion de escala. En un cuarto apartado, se analizara con mayor
detalle la condena alternativa propia como preludio de la discusiéon re-
ciente: tanto su conceptualizacién y principios en juego, como su desa-
rrollo historico y criterios especificos de admisibilidad son necesarios para
comprender el alcance de la figura. Luego, se expondra la muy interesan-
te discusion reciente que oblig6 a cada Sala Penal del Tribunal Federal
Aleman (TTA) a pronunciarse sobre la admisibilidad o inadmisibilidad
de la condena alternativa propia. Para terminar, se planteara brevemente
una reflexion final.

IT. GRUPOS DE CASOS DE ALTERNATIVIDAD

Se reconocen dos casos de condena alternativa, las cuales se diferencian
en la forma en que puede tener lugar la alternatividad que fundamenta
la decision del juez. Ademas, existe un tercer caso de alternatividad que no
forma parte de los casos de condena alternativa.

a) Condena alternativa impropia. La condena alternativa impropia presu-
pone una (mera) alternatividad de hechos (Gerhard Dannecker y Jan Schuhr,
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774 ITALO REYES ROMERO

2020, p. 21 y Helmut Satzger, 2019, p. 70),* en el sentido que el tribunal
no puede determinar con seguridad cudl de dos (0 mas) acciones ha reali-
zado el tipo, pero esta fuera de dudas que el tipo ha sido realizado por una
de ellas. También se denominan casos de condena alternativa de la misma
especte, pues solo entra en consideraciéon un (mismo) tipo penal. Un ejem-
plo de esto es el siguiente caso: Caso 2:° El testigo afirma ante el tribunal
de primera instancia que la victima se encontraba el dia X en el lugar A.
Empero, ante el tribunal de segunda instancia, el testigo ahora afirma
que la victima se encontraba el dia X en el lugar B.

Aqui se desconoce cual de las dos afirmaciones resulta falsa, pero to-
mando en cuenta ambos hechos, es evidente que el testigo ha mentido
(ya sea en primera o en segunda instancia) y que, por lo tanto, se realiza
el delito de falso testimonio. Por ello, la discusion versa tinicamente sobre
la realizacién del delito de falso testimonio: el imputado o bien mintié
ante el tribunal de primera instancia, o bien minti6 ante el tribunal de se-
gunda instancia. En estos casos, el tribunal puede condenar basado en el
quebrantamiento seguro de la correspondiente norma (Gerhard Dannec-
ker y Jan Schuhr, 2020 y Alejandra Verde, 2016, p. 5).°

b) Condena alternativa propra. Implica (ademas) una alternatividad de t-
pos penales, ya que el tribunal no puede determinar con seguridad cual
de dos (o mas) delitos diferentes tiene lugar, pero esta convencido de que
uno de ellos ha sido realizado, lo que conduce necesariamente a la exclu-
sién del otro (Helmut Satzger, 2019, 71 y Kristian Kihl, 2017, p. 938).”
También se denominan casos de condena alternativa de distinta especie, pues
involucra a varios tipos diferentes. En este caso, la doctrina dominante
sostiene que se debe condenar alternativamente por ambos delitos a la
pena inferior. El tipico ejemplo de condena alternativa propia se observa
en el caso 1, es decir, entre el hurto y la receptacion.”

* En el mismo sentido, Denis Basak (2020); Albin Eser y Bernd Hecker (2014); Helmut
Frister (2017); Kyriakos Kotsoglou (2017, p. 201); Ali Norouzi (2008, pp. 18 y ss.).

5 Sobre el mismo ejemplo, véase Roland Schmitz (2020); Gerhard Dannecker y Jan
Schuhr (2020); Alexander Baur (2018, pp. 569 vy ss.).

6 También Kristian Kiihl (2017, pp. 936 y ss.). Sobre la admisibilidad no problemética
de la condena alternativa impropia, véase Georg Freund (2013, pp. 46y ss.).

7" En el mismo sentido, Alejandra Verde (2016, p. 4) y Kyriakos Kotsoglou (2017, p. 201).

8 A modo de ejemplo, también se podria observar una condena alternativa propia en
el siguiente caso: A es sorprendido con un florero de gran valor, sin embargo, no puede
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En este caso, el tribunal no esta seguro si el sujeto ha cometido un hur-
to 0 una receptacion, pero dado las circunstancias del hecho, sabe que uno
de ellos ha sido realizado, lo cual excluye la comisién del otro: si cometio
hurto, no cometi6 receptacion; si cometié receptacion, no cometié hurto.
De tal forma, el tribunal puede condenarlo por Aurto o receptacion. Sobre
la base del i dubio pro reo, se le aplicara la pena menor entre los dos delitos.
Es decir, A sera condenado por hurto o receptacion a la pena de la recep-
tacion. Los casos de condena alternativa propia tienen mayores exigencias
para su configuracioén, las cuales seran revisadas en el apartado IV.

¢) Alternatividad juridica. Se presenta cuando existen varias interpretacio-
nes juridico-penales de un mismo hecho, de manera que existe una discu-
sion sobre la adecuada subsuncién del hecho en una determinada norma.
Por ejemplo, puede ser dudoso st la accién del sujeto —que se encuentra
probada— se subsume como hurto por engano o simplemente como es-
tafa. La alternatividad juridica no constituye una forma de condena alternativa (Ger-
hard Dannecker y Jan Schuhr, 2020, Albin Eser y Bernd Hecker, 2014,
p- 63), pues la discusiéon tnicamente versa sobre la correcta aplicacion
del derecho, de manera que no existen dudas procesales del tribunal sobre
los hechos que justificarian acudir a la figura de la condena alternativa.
Por ello, aqui el tribunal condenara de manera inequivoca, no de manera
alternativa.

III. PRESUPUESTOS GENERALES DE LA CONDENA ALTERNATIVA

Tanto la condena alternativa propia como la impropia comparten cier-
tos presupuestos materiales” generales, cuya falta de satisfaccion conduce

probarse en juicio si A engané a la trabajadora doméstica para que ella se lo entregara
haciéndose pasar por un pariente del dueno de casa (estafa) o si A lo sustrajo al ingresar
furtivamente a la casa cuando la empleada doméstica fue a consultar al dueno de casa
sobre el asunto (hurto). Aceptar o rechazar en este caso una condena alternativa propia
depende de si se entienden satisfechos (0 no) los elementos especificos de la figura; véase
caso 4, inciso d.

9 La doctrina reconoce, ademads, una serie de presupuestos procesales que posibilitan
que el juez llegue legitimamente a una condena alternativa: a) agotamiento de los medios
de prueba; b) competencia del tribunal por todos los hechos; y ¢) todos los hechos deben
plantearse en la acusacion de la fiscalia. Cfr. Albin Eser y Bernd Hecker (2014, pp. 53 y
ss.); Alexander Baur (2018, p. 572); Ali Norouzi (2008, pp. 115 y ss.). En caso de que uno
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776 ITALO REYES ROMERO

a grupos de casos que también se analizan dentro de esta tematica, a saber,
la pospendencia y la relacion escalonada. La condena alternativa propia
plantea requisitos adicionales que seran revisados en el siguiente apartado.

a) Imposibilidad de una condena inequivoca. Evidentemente el presupuesto
basico de una condena alternativa es que, a partir de los medios de prueba
ofrecidos en juicio, no sea posible determinar con suficiente certeza la rea-
lizacién de un tipo delictivo. Sélo cuando tal condena inequivoca resulta
excluida en los hechos, es posible discutir la posibilidad de una condena
alternativa (Albin Eser y Bernd Hecker, 2014, p. 78).

b) Todas las situaciones de hecho bajo consideracion deben ser punibles. Si una
de las posibilidades en analisis conduce a la impunidad del sujeto, enton-
ces se debe absolver, pues el principio i dubio pro reo se impone a la even-
tual condena alternativa (Benedikt Linder, 2017, p. 314; Alejandra Verde,
2016, p. 9; Markus Wagner, 2014, p. 438)

¢) Ninguna de las situaciones de hecho bajo consideracion debe estar probada con
seguridad Si una de las posibilidades en analisis ha sido determinada fuera
de dudas en el juicio y existe un vinculo temporal entre ellas, entonces
no se da un caso de condena alternativa, sino un caso de pospendencia o
prependencia.

En los casos de pospendencia, el tribunal esta seguro de la ocurrencia
de un determinado delito, pero tiene dudas sobre un hecho previo que esta
vinculado al delito probado."

Caso 3. A es sorprendido vendiendo cosas hurtadas. No se puede de-
terminar si, ademas, A particip6 del hurto respectivo.

Este caso es diferente al de la condena alternativa propia, porque aqui
el tribunal sabe con certeza que A ha cometido un delito de receptacion,
pues fue sorprendido vendiendo las cosas hurtadas. Ahora bien, la pre-
gunta por la posible intervencion de A en el hurto previo como coautor,
tiene relevancia a nivel de concursos, pues la venta de cosas hurtadas (esto
es, el objeto de la receptacion) es un hecho posterior copenado al hurto."!

de los hechos no figure en la acusacion, se plantea la posibilidad de una “acusacion tardia”
(Nachtragsanklage), la que empero requiere la aquiescencia del imputado. Respecto de las
dificultades asociadas, véase Thomas Schroder (2008, pp. 707 y ss.); Karl Kropil (1988,
pp- 1189 y ss.).

10 Cfr Joachim Hruschka (1971, pp. 1393 y ss.) y Alejandra Verde (2016, p. 7).

' Fundamental Jan Joerden (1988, pp. 848 y ss.), también Christian Richter (1994, p.
131) y Kristian Kiihl (2017, p. 938).
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Sin embargo, el tribunal no esta convencido de la ocurrencia del hurto,
por lo cual solamente puede condenar, de manera inequivoca, por el deli-
to respecto del cual esta convencido fuera de dudas, esto es, por la recep-
tacion.

La disputa doctrinaria en la pospendencia no se encuentra en los
casos en que el segundo delito tiene relevancia a efectos de concursos,
sino cuando el segundo delito tiene relevancia tipica (¢fr. Helmut Satzger,
2019, pp. 75y ss.).

Caso 4. A es sorprendido vendiendo un reloj de N, quien hace mo-
mentos fue obligado por unos asaltantes encapuchados a entregarselo.
Sin embargo, no puede determinarse con certeza si A ha participado tam-
bién en el hecho previo

Aqui esta probado que A ha cometido el delito de receptacion, pero
no su participacion en el robo previo. A diferencia del caso anterior, la ven-
ta del objeto robado no constituye un hecho posterior copenado del robo
(Jan Joerden, 1988, pp. 847 y ss.). Y el tipo de la receptacion exige que un
“otro” sea el que haya obtenido la cosa de modo antijuridico, de manera
que la eventual satisfaccién del robo bloquearia la responsabilidad por la
receptacion. Debido a ello, se sostiene que la inica forma para condenar
es recurrir a los criterios de la condena alternativa propia (Denis Basak,
2020, p. 33 y Albin Eser y Bernd Hecker, 2014, p. 91)."

Los casos de prependencia son el reverso de la pospendencia: existe se-
guridad sobre un delito, pero dudas sobre un hecho posterior vinculado.
Por ejemplo, es seguro que el sujeto ha proporcionado un arma a quien
ha cometido un homicidio (complicidad al homicidio), pero no se sabe
con certeza si también ha participado del homicidio como coautor. Aqui
s6lo puede condenarse por el delito previo inequivocamente probado,
es decir, por la complicidad al homicidio (Roland Schmitz, 2020, p. 43).

d) Alternatividad exclusiva entre las situaciones de hecho. Para fundamentar
una condena alternativa, el tribunal debe estar convencido de que se con-
figura una relacion de exclusion alternativa entre los hechos. Es decir,
si entran en consideracion los hechos A y B, no sélo es necesario que el

12" En el mismo sentido, Tobias Ceflinato (2014, p. 658). Al respecto Jan Joerden (1988,

p- 849); Christian Richter (1994, pp. 132 y ss.). En contra de la condena alternativa Wil-

fried Kuper (1976, pp. 79 y ss.), quien plantea que atn en estos casos puede condenarse

inequivocamente en base a pospendencia. Critico al respecto Jan Joerden (1988, pp. 850
y ss.).
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778 ITALO REYES ROMERO

tribunal esté convencido de que se realiza o bien A o bien B, sino también
de que si concurre A, no concurre B, y si concurre B, no concurre A.

Esto no es el caso cuando se observa una relacidn escalonada (Stufenver-
hdltnis) entre los hechos bajo consideracion (Albin Eser y Bernd Hecker,
2014, pp. 80 y ss.; Tobias Ceflinato, 2014, pp. 656 y ss.)."”” Se observa
una relacién escalonada cuando uno de los hechos ya se encuentra inclui-
do en el otro, de manera que no existe una exclusion entre ellos. En estos
casos, el tribunal puede condenar en virtud del i dubio pro reo inequivoca-
mente por la ley menos grave.

La doctrina y la jurisprudencia reconocen dos formas de relacion
escalonada. Por un lado, una relacién escalonada logica concurre cuan-
do existen dos situaciones de hecho que pueden subsumirse sobre tipos
que se encuentran en una relacién de menor a mayor, es decir, cuando
un tipo se encuentra completamente incluido en el otro, de manera que la
realizacion de este implica l6gicamente la realizacion del primero. Segun
la opini6on dominante, existe una relacion logica, por ejemplo, entre ti-
pos calificados y tipos basicos, entre la consumacion y la tentativa, entre
un delito de omision impropia y la omision de socorro, entre otros (Roland
Schmitz, 2020, p. 25; Helmut Frister, 2017, pp. 30 y ss.; Ali Norouzi, 2008,
pp- 19y ss.).

Por otro lado, una relacion escalonada normativa presupone que el injusto
de uno de los delitos se encuentra completamente abarcado por el injus-
to del otro (Roland Schmitz, 2020, p. 35; Helmut Frister, 2017, pp. 42 y
ss.; Jurgen Fuchs, 1967, pp. 739 y ss.). A diferencia de la relacion escalo-
nada légica, aqui el criterio es valorativo, pues toma en cuenta el injusto
de cada tipo. Ejemplos de una relacion escalonada normativa son el dolo
y la imprudencia, la coautoria y la complicidad, asi como la induccion y
complicidad (Ali Norouzi, 2008, pp. 19 y ss.; Jirgen Baumann, 1983, pp.
116y ss.)."

13" Hruschka diferencia légicamente entre los casos de relacién escalonada y los casos de
condena alternativa en el sentido que la relacién escalonada implica que la realizacién
de un determinado tipo penal, debido a la valoracién juridica de las situaciones dudosas,
es cierta. Aqui no se puede hablar entonces de alternatividad (Joachim Hruschka, 1970,
pp. 641 yss.; 1983, p. 180; 1967, p. 266; nota al pie 4).

14 Sobre la autoria y complicidad véase Jirgen Fuchs (1967, pp. 739 y ss.). Sobre in-
duccién y complicidad véase Jirgen Baumann (1983, pp. 115 y ss.); también Joachim
Hruschka (1983, pp. 179 y ss.). Sobre dolo e imprudencia véase Ernst Heinitz (1952, p.
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Caso 5. A mata a B, marido de su amante S. El tribunal esta convenci-
do de que o bien S ha determinado a A a matar a B, o bien S ha apoyado
a A, quien ya estaba decidido al hecho, pero no estd convencido de cual
de las dos situaciones ocurrio.

Aqui el tribunal duda entre una induccién o una complicidad (siquica)
de S, pues no puede determinar con certezasi A, al momento de la acciéon de
S, va estaba decidido o no a cometer el homicidio. Por lo tanto, decide
condenar a S por induccién o complicidad a la pena de la complicidad.
No obstante, no entra en consideraciéon una condena alternativa, porque
induccion y complicidad se encuentran en una relacion escalonada nor-
mativa, ya que el injusto de la complicidad siquica se encuentra incluido
en la induccion (TFA 1982, pp. 115 y ss.).

La discusion sobre los casos de relacion escalonada encuentra simili-
tudes con la tematica del concurso aparente, en tanto el criterio de la espe-
cialidad se corresponderia con una relaciéon escalonada légica y el criterio
de la consuncién con una relaciéon escalonada normativa. Empero, am-
bos temas apuntan a cuestiones diferentes, porque mientras la pregunta
por los concursos presupone la efectiva satisfaccion de dos o mas delitos,
la pregunta por la relacién escalonada parte de la base de una incertidum-
bre en la determinaciéon de las situaciones de hecho, lo que conduce a que
solamente se justifique una condena por el delito menos grave. Sin embar-
go, como no existe una relacion de exclusion entre ambos delitos, no se
satisfacen los presupuestos de una condena alternativa.

IV. CONDENA ALTERNATIVA PROPIA

a) Concepto. Desde el punto de vista de principios juridico-penales, la figu-
ra de una condena alternativa propia®® es sumamente problematica. Aqui
concurren diferentes tipos delictivos de manera excluyente, sin que se pue-
da determinar con seguridad cudl de ellos se ve realizado. Por lo tanto,
la eventual condena se basa en una alternatividad de hechos y de delitos,

102; Karl-Heinitz Niise, 1953, pp. 36 y ss.). Sobre una temprana diferenciacién entre los
casos de condena alternativa y del caso en que se duda entre dolo o imprudencia, véase
Ernst Heinitz (1957, pp. 127 y ss.).

15 En lo que sigue, si se habla inicamente de “condena alternativa”, se esta haciendo
referencia a la “condena alternativa propia”.
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sin que ninguno de ellos haya sido determinado de una forma que satisfaga
los estandares de conviccion. Una aplicacion rigurosa del principio i dubio
pro reo obligaria la absolucion, a pesar de que existe certeza en que el sujeto
ha cometido alguno de los delitos (Gerhard Dannecker y Jan Schuhr, 2020,
p- 132).

Debido a la confrontacién con el principio de legalidad y culpabi-
lidad, la opinién dominante solamente acepta una condena alternativa
propia en_forma limitada. De ahi que se exija, adicionalmente a los presu-
puestos ya mencionados, una similitud entre los delitos bajo consideracion
(Helmut Satzger, 2019, pp. 86 y ss.; Helmut Frister, 2017, pp. 54 y ss.).
En otras palabras, en estos casos, la condena presupone que los delitos
sean parecidos, de forma que se evite un reproche considerablemente di-
ferente por un delito que el sujeto posiblemente no cometié. Para evaluar
tal similitud, la jurisprudencia utiliza el criterio de la “equiparabilidad
ética-juridica y sicolbégica”, mientras la doctrina se orienta por el criterio
de la “identidad del ntcleo del injusto”.

b) Colisién de principios. La condena alternativa propia se caracteriza
por una incerteza probatoria respecto de cada hecho individualmen-
te considerado, pero una certeza respecto de que uno de ellos tiene lu-
gar. Esta situacion implica una tensién entre principios fundamentales
(Spannungsverhiilinis),"®
gida de estos casos.

Segun la opiniébn mayoritaria, se plantea un conflicto entre el princi-
pio de seguridad juridica y el principio de justicia para el caso concreto
(Albin Eser y Bernd Hecker, 2014, pp. 64 vy ss.; Alexander Baur, 2018, pp.
571y ss.)."” En la discusién alemana, la comprension de la seguridad juri-
dica se aleja de la idea de estabilidad juridica que se sostiene en el ambito
hispanoamericano. Mas bien, e/ principio de seguridad juridica se deriva tanto
del principio de legalidad (nullum crimen, nulla poena sine lege) y del in dubio pro
reo al plantear que una condena presupone que un determinado hecho esté
probado en juicio y, por lo tanto, que las dudas en la satisfaccion de algin

cuya solucién ha llevado a una aceptacion restrin-

16- Sobre este concepto se refieren Roland Schmitz (2020, p. 13); Helmut Satzger (2019,
p- 80); Denis Basak (2020, p. 28); Albin Eser y Bernd Hecker (2014, p. 57); Tobias Ceth-
nato (2014, p. 656).

17 También Alejandra Verde (2016, pp. 18y ss.); Giinther Deubner (1962, p. 21). Cfr.
Helmut Frister (2017, pp. 76 y ss.); Benedikt Linder (2017, p. 315); Denis Basak (2020, p.
28); Karl-Heinitz Niise (1953, pp. 34 y ss.).
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elemento tipico deben llevar a la absolucién (Albin Eser y Bernd Hecker,
2014, p. 64; Gerhard Dannecker y Jan Schuhr, 2020, p. 9; Alejandra Ver-
de, 2016, p. 19; Heiner Alwart, 1992, pp. 563 y ss.). En virtud de este prin-
cipio, el destinatario de la norma puede estar seguro de que tnicamente
sera condenado cuando el tribunal, por medio del examen de las pruebas,
esté convencido que ha cometido un delito determinado. Si el principio
de legalidad prohibe la aplicaciéon de una pena por un delito que no es-
tuviera suficientemente definido en la ley con anterioridad a su comision,
el principio de seguridad juridica concretiza el postulado en el ambito
procesal: no se puede condenar a menos que esté probado que se cometio
un delito definido en la ley

Por el otro lado, el principio de justicia para el caso concreto se deriva tanto
del principio de justicia material como del principio del Estado de derecho
y sefiala que resulta injusto no condenar a alguien que es culpable por un
delito (Albin Eser y Bernd Hecker, 2014, p. 64; Alejandra Verde, 2016, p.
19, ¢fr. Heiner Alwart, pp. 563 y ss.). Partiendo de la base de considera-
ciones de prevencion especial y particularmente de prevencion general,
es inapropiado absolver a un sujeto cuando se tiene conocimiento de que
ha cometido un delito, pues la sociedad puede llegar a perder la confianza
en el seguimiento de las reglas al notar que quien las infringe no recibe
el castigo correspondiente (Jurgen Wolter, 2013, p. 277; Gerhard Dannec-
ker y Jan Schuhr, 2020, p. 10). Como en los casos de condena alternativa
propia se sabe que el sujeto ha cometido un delito (simplemente no puede
determinarse cual), el principio de justicia para el caso concreto forzaria
una condena como una reaccién frente a su culpabilidad por el hecho.

Mientras una aplicacion irrestricta del principio de seguridad juridi-
ca llevaria a la inadmisibilidad total de la condena alternativa impropia,
una aplicacion irrestricta del principio de justicia para el caso concreto
implicaria una aceptacion de cualquier caso. De ahi que la opinién mayo-
ritaria asuma una postura intermedia utilizando ciertos criterios para di-
ferenciar casos aceptables y casos no aceptables (Albin Eser y Bernd Hec-
ker, 2014, p. 67). Se pretende, por consiguiente, encontrar un punto medio
entre ambos principios al reconocer que es cierto que el tribunal debe estar
convencido de la comisién de un determinado delito, pero que al mismo
tiempo existen necesidades politico-criminales legitimas que demandan
la condena del sujeto.
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¢) Desarrollo histdrico. Laa discusion sobre la admisibilidad de la condena
alternativa ya tenia lugar en la segunda mitad del siglo XIX| pero la juris-
prudencia solamente aceptaba los casos de condena alternativa impropia,
es decir, cuando la alternatividad aludia al mismo tipo delictivo (Gerhard
Dannecker y Jan Schuhr, 2020, pp. 31 y ss.; Markus Wagner, 2014, p.
439). Hasta que en 1934 el Tribunal del Reino —el maximo 6rgano ju-
dicial de la época— acept6 un caso de condena alternativa propia entre
receptacion y hurto sefialando explicitamente que la condena alternativa
no debia aceptarse en términos generales, pero debia hacerse una excep-
cién en este caso pues una absolucion, en atencion a las circunstancias
de hecho, era inaceptable (Erol Pohlreich, 2016, pp. 681 y ss.).'

Un afio mas tarde, la admisibilidad de la condena alternativa recibi
por unica vez reconocimiento legal expreso. Se agregd un articulo 2b al
codigo penal aleman' que indicaba: “2b. Si esta claro que alguien ha in-
fringido una de varias leyes penales, pero una determinacion de los hechos
solo es posible de forma alternativa, entonces el autor debe ser condenado
por la ley menos intensa”.

De esta forma, se aceptaban los casos de condena alternativa de ma-
nera ilimitada, es decir, sin exigir ningan requisito adicional a la alterna-
tividad tipica. Independiente de los delitos que entraran en consideracion
alternativamente, debia condenarse por el delito mas leve. Esto implico
que la excepcionalidad de la sentencia de 1934 fuera revocada y que la ju-
risprudencia comenzara a aceptar la condena alternativa sin restricciones.
Célebremente, por ejemplo, en 1935 —a pesar de que no fuera aplicable
aun la nueva regulacién, pero como expresiéon manifiesta de su influen-
cla— se aceptd una condena alternativa entre estafa y tentativa de aborto,
esto es, entre delitos que carecen completamente de vinculo alguno (Ger-
hard Dannecker y Jan Schuhr, 2020, p. 38; Erol Pohlreich, 2016, p. 685;
Eike Hippel, 1963, p. 1534).

No obstante, después del término de la Segunda Guerra Mundial,
en 1946, el comité de control aliado derogé el parrafo 2b al entenderlo

18 Se refiere a ello con detalles la Segunda Sala del TFA (2014, p. 153). También en
la doctrina Roland Schmitz (2020, p. 2); Gerhard Dannecker y Jan Schuhr (2020, p. 35);
Helmut Frister (2017, p. 4).

19 Ademas se agregd una norma de similares caracteristicas al Codigo Procesal Penal
(parrafo 267b), la cual profundizaba temas procesales. (fr. Carl-Friedrich Stuckenberg
(2014, pp. 464 y ss.); Markus Wagner (2014, p. 440).

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 161, mayo-agosto de 2021, pp. 771-811.



LA FIGURA DE LA “CONDENA ALTERNATIVA”... 783

como tipico derecho nacionalsocialista (¢f Helmut Frister, 2017, p. 6).
A partir de esa fecha, la condena alternativa ya no se encuentra reconoci-
da en la ley y su conceptualizacion se deriva Gnicamente de un desarrollo
jurisprudencial y doctrinario.

Sin embargo, el TFA no consider6 la derogacion de la regla como
un argumento definitivo contra la condena alternativa, planteando que el
reconocimiento previo al nacionalsocialismo implicaba una compatibili-
dad de la figura con los principios fundamentales del derecho penal y co-
menzé a extender paulatinamente su ambito de aplicacion (Ali Norouzi,
2016, p. 488). Eso si, la admisibilidad de la condena alternativa propia
ya no era ilimitada, sino que dependia del criterio de la “equiparabilidad
ética-juridica y sicologica” entre los delitos en cuestion, criterio que ha-
bia sido propuesto por Kohlrausch como limite al parrafo 2b (¢fr. Gerhard
Dannecker y Jan Schuhr, 2020, p. 40; Erol Pohlreich, 2016, pp. 685 vy ss.
Carl-Itiedrich Stuckenberg, 2014, p. 465). En otras palabras, se utilizo
un criterio originalmente disefado para restringir una admisibilidad ili-
mitada ahora para fundamentar una condena basada en consideraciones
puramente alternativas.

Durante el siglo XX, la jurisprudencia y la doctrina fueron enrique-
ciendo paulatinamente el estudio general de la condena alternativa, dis-
tinguiéndola de los casos de “relaciéon escalonada” y “pospendencia”,
asi como desarrollando una casuistica de reconocimiento cierto de con-
dena alternativa entre determinados delitos, en especial, delitos contra
la propiedad y el patrimonio (Roland Schmitz, 2020, p. 4; Gerhard Dan-
necker y Jan Schuhr, 2020, p. 41). Asimismo, un sector de la doctrina
ha solicitado que el legislador debe pronunciarse sobre el tema recono-
ciendo explicitamente la figura (Jiirgen Wolter, 2013, pp. 279 y ss.; Carl-
Friedrich Stuckenberg, 2014, pp. 471 vy ss.),” cuestiéon que las numero-
sas reformas al c6digo penal no han tomado en cuenta. Esto es utilizado
como argumento por los defensores de la condena alternativa en el senti-
do que el legislador no cree necesaria una regulaciéon porque el desarrollo
jurisprudencial es apropiado.?!

20 Criticamente Benedikt Linder (2017, p. 32); Georg Freund (2013, pp. 55 y ss.);
Markus Wagner (2014, pp. 442 y ss.).
21" Por ejemplo, en la Primera Sala TFA (2014, p. 309) o en Pleno TFA (2017, pp. 27
y ss.).
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La admisibilidad restringida de la condena alternativa fue la opinién
completamente dominante en la jurisprudencia y en la doctrina hasta
2014, momento en el cual la Segunda Sala del TFA se pronuncié en con-
tra de la condena alternativa propia por inconstitucional y solicitd que las
demas salas se pronunciasen sobre su ulterior aplicacion. Las cuatro res-
tantes salas se pronunciaron en favor de la figura y el Pleno del Tribunal
en 2017 zanj6 la discusion seflalando que la condena alternativa no era
inconstitucional (Helmut Satzger, 2019, pp. 91 y ss.). Evidentemente esto
revivié la discusion dogmatica al respecto con numerosos autores pronun-
ciandose en favor o en contra de la condena alternativa, lo que sera revi-
sado en el siguiente apartado.

d) Criterios de admisibilidad. A diferencia de la condena alternativa im-
propia, la condena alternativa propia involucra diferentes delitos que, indi-
vidualmente, no han podido ser probados de manera suficiente, pero que,
alternativamente, es seguro que uno de ellos tiene lugar. Dado que existe
la posibilidad de que el sujeto no haya cometido uno de los delitos, se exi-
ge una similitud entre los tipos bajo consideracion, para evitar un repro-
che considerablemente diferente por un delito no cometido (Roland Sch-
mitz, 2020, p. 56; Gerhard Dannecker y Jan Schuhr, 2020, pp. 132 y ss.;
Kristian Kuhl, 2017, p. 939).* Esta similitud se concreta en los criterios
de “equiparabilidad ético-juridica y sicolégica” y en la “identidad de nu-
cleo del injusto”.

aa) Equiparabilidad ético-juridica y sicoldgica. Este criterio, utilizado casi
unanimemente en la jurisprudencia, no considera suficiente que los deli-
tos sean similares desde un punto de vista juridico-social, sino que también
deben serlo desde un punto de vista personal para el autor. Por una parte,
la equiparabilidad éltico-juridica radica en que los delitos en relacién de alter-
natividad abarquen, segiin un sentimiento de justicia general, una valora-
ci6én social de igual o similar entidad.” En especial, el presupuesto basico
es que los bienes juridicos protegidos sean iguales o, al menos, sumamente
parecidos. Esto acontece, por ejemplo, entre delitos que afecten la pro-
piedad y el patrimonio, pues ambos aluden a bienes disponibles de carac-

22" En el mismo sentido, Helmut Frister (2017, pp. 54 y ss.) Alexander Baur (2018, pp.
572y ss.). Criticamente Joachim Hruschka (1967, p. 267).

23 Respecto a la eventual equiparabilidad de un caso de condena alternativa entre
hurto agravado, receptacion y apropiacion, Giinther Deubner (1962, p. 22).
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ter econémico; o entre delitos que afecten la administracion de justicia.
Por otra parte, la equiparabilidad sicoldgica exige una relaci6on mental razo-
nablemente similar del autor con los comportamientos bajo andlisis (Ger-
hard Dannecker y Jan Schuhr, 2020, p. 145; Roland Schmitz, 2020, p. 59)

Segun la jurisprudencia, se satisface este criterio entre los siguientes
delitos (¢fr Gerhard Dannecker y Jan Schuhr, 2020, p. 146): hurto y re-
ceptacion (caso tipico y mas numeroso); hurto en banda y receptacion
en banda; hurto, receptaciéon y apropiacién; hurto y apropiacién; hurto
y frustracion del derecho de prenda; apropiacion y estafa; apropiacion y
administracion desleal; receptacion y estafa; estafa y administracion des-
leal; entre otros. Por el contrario, se rechaza la condena alternativa al ne-
garse el criterio de equiparabilidad en los siguientes delitos (¢fr. Gerhard
Dannecker y Jan Schuhr, 2020, p. 147): homicidio doloso y participacion
en lesiones corporales; hurto y extorsion; hurto y estafa; robo y recepta-
cién; robo y apropiacion; estafa y evasion de impuestos; estafa y falsifi-
cacion de documentos; amenazas e injurias; entre otros.

En caso de delitos compuestos que afecten a varios bienes juridicos si-
multaneamente es posible “descomponer” el delito y fundamentar la con-
dena alternativa iinicamente respecto de la “seccion tipica” con la que se
puede establecer equiparabilidad con el otro hecho punible. Por ejemplo,
dado que el robo se compone de coaccion y hurto, afecta tanto la libertad
como la propiedad, de manera que falta una equiparabilidad respecto
de una receptacion, pues esta carece de relacion con el bien juridico de li-
bertad. Empero, es posible descomponer el robo y utilizar el hurto para
establecer una condena alternativa con la receptacion, ya que entre ellos
existe una similitud tipica suficiente.

Desde la doctrina, el criterio jurisprudencial de la equiparabilidad
ha sido sumamente criticado por su indeterminacion y falta de conte-
nido. A la postre, el criterio descansaria en una cierta comparabilidad
de contenidos de injusto bajo un “sentido de justicia” que no logra ser de-
finido con precision mediante la especificacion ético-juridica y sicologica
(Herbert Trondle, 1974, pp. 133 y ss. y Ali Norouzi, 2008, pp. 113 vy ss.;
Gerhard Dannecker y Jan Schuhr, 2020, p. 148; Erol Pohlreich, 2016, pp.
702y ss.; Alejandra Verde, 2016, pp. 16 y ss.; Albin Eser y Bernd Hecker,
2014, p. 73). Otros indican que el criterio lleva a resultados no deseados
excluyendo la condena alternativa entre delitos suficientemente simila-

res (Deubner 1962, pp. 22 y ss.; Deubner, 1967, p. 738; Giinther Deub-
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ner, 1962, pp. 22 y ss.; Giinther Deubner, 1967, p. 738). El punto es que
el criterio es tan difuso y sin posibilidad de critica razonable que al final
la aceptacion de la condena alternativa depende simplemente del arbitrio
del juez, lo cual resultaria inaceptable en un Estado de derecho democra-
tico (Georg Freund y Frauke Rostalski, 2015a, p. 166; Volker Haas, 2016,
p- 194).

bb) Identidad del niicleo del injusto. Debido a los numerosos reparos con-
tra el criterio de la jurisprudencia, la doctrina ha pretendido fundamen-
tar un criterio mas preciso que se refiera a elementos del delito verifica-
bles, de manera de evitar la mera arbitrariedad judicial. Asi, “la identidad
del ntcleo del injusto” apunta a una equivalencia en la afectacién de ese
bien juridico o clases de bienes juridicos habitualmente comparables
(Gunther Deubner, 1967, p. 738; Herbert Trondle, 1974, p. 133; Ali No-
rouzi, 2008, p. 114; ¢f Roland Schmitz, 2020, p. 61; Gerhard Dannecker
y Jan Schuhr, 2020, pp. 151 y ss.; Erol Pohlreich, 2016, pp. 704 y ss.) o,
mas concretamente, a que las normas de comportamiento quebrantadas
apunten a la misma direccion (Tobias Cefhnato, 2014, p. 662). Una ver-
si6on mas subjetiva del criterio se refiere al disvalor de la accién y a la moti-
vacion del autor, pues el problema de la condena alternativa esta en repro-
char (personalmente) un delito que eventualmente no ha sido cometido,
de manera que si las acciones tipicas son subjetivamente equiparables,
entonces el problema se disolveria (¢fr. Gerhard Dannecker y Jan Schuhr,
2020, pp. 153 y ss.).

No obstante, las criticas se mantienen desde dos puntos de vista. Por un
lado, una identidad del nicleo del injusto tampoco ofrece un criterio pre-
ciso y claro, sino que también recurre fundamentalmente a una similitud
indeterminable entre los delitos. Es cierto que se basa en ideas mas defini-
das en la dogmatica penal (clases de bien juridico, formas de menoscabo,
disvalor de la accién), pero debido a la variabilidad de opiniones al res-
pecto no se logra ofrecer una suficiente claridad (Erol Pohlreich, 2016,
pp- 704 y ss.).?* Por otro lado, este criterio termina extendiendo los casos
de condena alternativa, pues al tratar de enfocarse en las formas de ataque
al bien juridico o en clases de bienes juridicos similares, acepta una conde-
na alternativa alli donde el criterio de la jurisprudencia lo rechazaria (por

24 Para un resumen de las opiniones, véase Gerhard Dannecker y Jan Schuhr (2020,
pp- 150 y ss.).
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ejemplo, entre hurto y estafa o extorsion y estafa) (Roland Schmitz, 2020,
p- 63). De ahi que no logra superarse la problematica de delimitacién en-
tre casos admisibles e inadmisibles de condena alternativa.

V. DISCUSION SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD
DE LA CONDENA ALTERNATIVA PROPIA

Como se planteaba mas arriba, el TFA mantuvo una jurisprudencia per-
misiva de la condena alternativa basada en el criterio de la equiparabilidad
ético-juridica y sicoldgica hasta el 2014, momento en el cual la Segunda
Sala se pronunci6 por su inconstitucionalidad. En lo que sigue, se revisaran
los argumentos jurisprudenciales y doctrinarios en contra de la condena
alternativa (bajo a), luego se expondran los argumentos en favor, haciendo
especial énfasis en la respuesta del Pleno del Tribunal y en las recientes
opiniones de la doctrina (inciso b).

1. En contra de la condena alternativa

a) La opinidn de la Segunda Sala. Debido a que no pudo ser determina-
do con certeza si el imputado cometié hurto o receptacion, el Tribunal
Regional lo condend alternativamente por hurto o receptacion a la pena
mas leve, asumiendo la posicion dominante de la jurisprudencia. Ante
ello, la Segunda Sala del TTA consider6 necesario analizar la constitucio-
nalidad de la condena alternativa (propia) atendiendo a que no existiria
un delito determinado y que, por lo tanto, la aplicaciéon de una pena so-
brepasaria los limites del principio de legalidad.”

1) En primer lugar, la Segunda Sala indica que la figura juridica de la
condena alternativa es una creacion jurisprudencial que carece de reco-
nocimiento legal enfatizando que la opinién tradicional del TFA se basa
en el criterio de la equiparabilidad ético-juridico y sicoldgica entre los de-
litos en cuestion (c. 5 ss.). En ese sentido, el reconocimiento de la condena
alternativa debe entenderse como una excepcion a la regla procesal penal basica
de que cada delito debe estar suficientemente determinado para funda-

% Segunda Sala TFA (2014, pp. 152 y ss.). En lo sucesivo se indicara simplemente el
considerando respectivo entre paréntesis.
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mentar una condena. Sin embargo, la aplicacién cada vez mas extendi-
da de la figura ha desdibujado esta relacion de regla general-excepcion,
lo que justifica una consideracién mas detenida.

i1) Las limitaciones del principio de legalidad, reconocido en la Cons-
titucion Alemana (art. 103 II), se aplican exclusivamente a los presupues-
tos materiales de la punibilidad, no asi a las reglas procesales correspon-
dientes. De ahi que la Segunda Sala sostenga que la condena alternativa
no hace referencia sélo a una regulaciéon procesal —como afirman los par-
tidarios de la figura——-sino que tiene un cardcter juridico-penal material (c. 23;
Karl Kropil, 2015, pp. 119y ss.), por lo cual debe respetar completamente
los limites impuestos por el principio de legalidad. Este punto es funda-
mental para la argumentacion de la Sala, pues asumir un caracter pura-
mente adjetivo de la condena alternativa implica que los reparos por lega-
lidad quedan fuera de lugar.

Para fundamentarlo la Segunda Sala diferencia entre un derecho pro-
cesal penal y un derecho penal material: mientras el primero concier-
ne a los presupuestos para la persecucion de delitos dentro del proceso,
asl como su tipo y forma de ejecucion, el segundo abarca la totalidad
de las normas juridicas que definen determinadas acciones como lesivas
para la vida en sociedad, cuya violacién significa la imposicién de una
pena (c. 24). Asi, la condena alternativa no constituiria solamente una re-
gla de decision que forma parte del derecho procesal (como el in dubio pro
7e0), ya que incorpora una tercera opcion a la prototipica disyuncién entre
condena y absolucion cuando existe una alternatividad exclusiva, a saber,
la condena por ambos delitos de manera alternativa.

En este sentido, la condena alternativa no conllevaria la aplicacion
de unas de las normas juridico-penales bajo consideracion, sino un en-
juiciamiento en virtud de un nucleo de injusto comtn. La tnica forma
de explicar esta condena es, por tanto, recurrir a un “delito tronco” (Rum-
pflatbestand) que abarque ambos tipos en disputa. Esto implicaria, en la
practica, que la condena se basa en una fercera norma no escrita en la ley,
la cual fusionaria elementos de las normas que no pueden ser aplicadas
por falta de certeza procesal (c. 26; ¢f: Helmut Frister, 2017, p. 75a; Karl
Kropil, 2015, pp. 120 y ss.). La jurisprudencia trata de subsanar este pro-
blema acudiendo al criterio de la equiparabilidad ética-juridica y sicologi-
ca, como una forma de relacionar las normas juridicas que, en la practica,
no tienen aplicacion, es decir, de llenar el vacio normativo de la tercera
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norma no escrita. Asi, ya el mero recurso a este criterio confirmaria el ca-
racter material de la condena alternativa, pues una figura puramente pro-
cesal no requeriria un criterio de delimitacion (c. 28).

ii1) El principio de legalidad establecido en la Constitucién no recono-
ce limites que permitan la excepcion desarrollada por la jurisprudencia.
A este respecto, resulta indiferente que una eventual condena alternativa
pueda basarse en argumentos de justicia material, pues el principio cons-
titucional simplemente no podria ser restringido mediante una creacién
jurisprudencial (c. 31 y ss.). De tal forma, a partir de una adecuada inter-
pretacion del principio de legalidad, la colision de principios que justifica-
ria una aceptacion restringida de la condena alternativa no llega ni siquie-
ra a entrar en consideraciéon. En definitiva, la condena basada solamente
en consideraciones alternativas implicaria una mfraccion evidente contra el
principio de legalidad, pues pretende hacer una excepcién donde es inacep-
table hacerla.

iv) En ultimo término, la Segunda Sala también alude al principio de
culpabilidad, pues la ley no sélo define bajo qué presupuestos se debe im-
poner una pena, sino también segin cudles principios rectores debe de-
terminarse la pena dentro del marco senalado por la ley. De ahi que una
pena especifica conforme a la culpabilidad del autor no podria deducirse
de una comparacion general entre los marcos penales de normas alterna-
tivas, pues siempre debe tenerse presente el determinado comportamiento
ejecutado y correspondiente culpabilidad por ¢l (c. 35). En otras palabras,
si no puede determinarse qué injusto fue cometido y qué norma es per-
tinente, entonces la determinacién de la pena carece de cualquier punto
de referencia para su concretizacion, lo cual vulneraria el principio de cul-
pabilidad (también Markus Wagner, 2014, p. 442; criticamente al respecto
Carl-Friedrich Stuckenberg, 2014, p. 470).

b) La doctrina reciente en contra de la condena alternativa. Recogiendo los re-
paros planteados por la Segunda Sala, una tendencia doctrinaria reciente
bastante extendida ha asumido con fuerza un rechazo a la condena alter-
nativa basandose en los siguientes argumentos.”

26 Adicionalmente a los argumentos generales a explicar, también pueden observarse
argumentos que apuntan directamente a la descripcion tipica de determinados delitos;
sobre el hurto y la receptacion véase Kyriakos Kotsoglou (2015, pp. 349 y ss.; 2017, pp.
206y ss.).
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1) En virtud de una justificaciéon de prevencion general positiva, la pena
es la reaccion por un comportamiento incorrecto desde un punto de vista
juridico-penal, mediante la cual la sociedad en su conjunto declara que la
infraccién de la norma por parte del sujeto no tiene validez general y se
puede seguir confiando en el ordenamiento juridico. Empero, la conduc-
ta antijuridica del autor esta dirigida concretamente a una norma de-
terminada que pone en entredicho: la comisién de un hurto no implica
una afectacion de la prohibiciéon del homicidio o de la receptacion, sino
unicamente un cuestionamiento de la validez de la prohibicién del hurto.
De la misma forma, la respuesta institucional mediante una pena tam-
bién debe ser igual de precisa (Georg Freund y Frauke Rostalski, 2015a,
pp- 164 y ss. Georg Freund, 2013, pp. 39 y ss.).”” La pena contra un hurto
expresa que la sociedad no acepta el especifico comportamiento de sus-
traccién con animo de apropiacion. El veredicto de culpabilidad (y las conse-
cuencias adicionales derivadas) debe ser lo suficientemente preciso para que el
significado, también preciso, de la conducta antijuridica del sujeto quede
neutralizado.

De tal manera, si el sujeto comete un hurto, pero es hecho responsa-
ble por parte de la sociedad por infringir la prohibicién de la receptacion,
entonces se refuerza una norma que no ha sido atacada ni puesta en en-
tredicho por su conducta (Georg Freund y Frauke Rostalski, 2015a, p.
165). Lo decisivo es confirmar la vigencia de la norma especifica que fue
quebrantada por el sujeto; una consideraciéon abstracta de un ataque
en contra del ordenamiento juridico en general es demasiado impreciso
para entender adecuadamente el significado de la conducta antijuridica.
De ahi que la fundamentacién de la pena ya implica una determinacién
inequivoca de los hechos por los cuales se debe hacer responsable al suje-
to, lo que se opone directamente a una condena basada en la mera alter-
natividad de leyes penales.

Este argumento se basa en la importancia del veredicto de culpabili-
dad como acto comunicativo principal en la reaccién institucional contra
un comportamiento antijuridico (Georg Freund y Frauke Rostalski, 2015b,
p. 717; Volker Haas, 2016, pp. 192 y ss.). Como veremos, los defensores

de la condena alternativa critican que es la imposicion de la pena (y no el

27 En el mismo sentido Helmut Frister (2017, p. 81). Cf. Soren Lichtenthéler (2018,
pp- 186 y ss.).
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mero veredicto de culpabilidad) la que se opone comunicativamente a la
puesta en entredicho del ordenamiento por parte del autor.

i1) Una de las principales discusiones sobre la condena alternativa esta
en su caracterizaciéon como regla procesal, que la haria inmune a los pro-
blemas de constitucionalidad, o como regla material (o mixta), que la so-
mete a los limites del principio de legalidad. Recogiendo la critica de la
Segunda Sala, los autores contrarios a su admisibilidad sostienen que no
puede asumirse un cardcter puramente procesal de la condena alternativa.

El caracter meramente procesal de la condena alternativa se basaria
en el hecho de que, desde un punto de vista material, no existen dudas en
que el sujeto ha cometido efectivamente uno de los delitos en cuestion
de manera alternativa (Jurgen Wolter, 2013, p. 274). Por lo tanto, la norma
juridico-penal que entra en consideracién estaria completamente deter-
minada dentro de los limites del principio de legalidad. Por ejemplo, en el
ejemplo prototipico, tanto el tipo del hurto como el tipo de la receptacioén
cumplen con los estandares del mandato de determinacién. El problema
es que la condena alternativa no trata simplemente sobre una pregunta
de prueba, pues fuerza la condena del sujeto en circunstancias en que
normalmente se plantearia su absolucion (Markus Wagner, 2014, p. 441;
Volker Haas, 2016, p. 191; Kyriakos Kotsoglou, 2015, pp. 360 y ss.). Dado
que esta figura es la que fundamenta la posibilidad de la condena al sujeto
cuando se cumplen con sus presupuestos, entonces evidentemente no se
trata de una regla meramente procesal.

Una buena comparacion al respecto es el i dubio pro reo, el cual indis-
cutiblemente tiene un caracter (meramente) procesal: este principio orde-
na la absolucién cuando no se puede determinar, mas alla de una duda
razonable, la realizacion de un tipo. De tal manera, el in dubio pro reo viene
a completar la regla establecida por el articulo 103 II de la Constitucion
alemana, que establece que un hecho solo puede ser castigado —es decir,
solo se puede condenar— cuando la punibilidad fue determinada por la
ley (Georg Freund y Frauke Rostalski, 2015a, p. 169). En otras palabras,
la inseguridad sobre los hechos tiene que ser interpretada en favor del im-
putado vy, por lo tanto, se le debe absolver. Por consiguiente, el in dubio pro
reo es solo una regla de decisién procesal, porque no interviene en la valo-
raciéon de los hechos por parte del tribunal, simplemente manda absolver
en caso de dudas. Por el contrario, en la condena alternativa, no estan
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satisfechos los presupuestos para imponer una pena, pues no puede for-
mularse un veredicto de culpabilidad de forma inequivoca.

De tal forma, y en el sentido de la argumentacion de la Segunda Sala,
la condena alternativa estaria ligada necesariamente a una “tercera nor-
ma” ajena a los delitos en cuestion que justifique materialmente la con-
dena (Markus Wagner, 2014, pp. 441 y ss.; Soren Lichtenthéler, 2018, p.
184; Alejandra Verde, 2016, pp. 20 y ss.). Esta nueva norma de sancién
estableceria que, aun cuando no se logre determinar con claridad la cul-
pabilidad de un sujeto por un delito, su estatus por defecto (inocente) seria
revertido si se cumplen los requisitos de la figura, en especial el crite-
rio de equiparabilidad (Kyriakos Kotsoglou, 2015, pp. 361 y ss.). Si no
se cumplen tales requisitos, entonces el estatus por defecto se mantiene
incolume y la condena es inalcanzable siendo forzosa la absolucion.

Por supuesto, el argumento alcanza su punto decisivo al hacer notar
que esta “tercera norma” carece de reconocimiento legal y, por ello, usar-
la como fundamento de una condena infringe el principio de tipicidad:
al igual que la pena no puede basarse en la costumbre juridica, tampoco
puede hacerlo en creaciones jurisprudenciales.

111) Recurrir a una tercera norma no reconocida en la ley para justifi-
car la condena alternativa también constituiria una infraccién del princi-
pio de division de poderes. El legislador es el encargado de determinar no sélo
si un determinado comportamiento esta prohibido, sino también todas
los presupuestos que permiten la imposiciéon de una pena. Eso se concreta
naturalmente en el principio de tipicidad. Por consiguiente, la aplicacion
de una regla jurisprudencial que fundamenta la pena implica también
un reemplazo de la funcién del legislador (Benedikt Linder, 2017, p. 318;
Georg Freund, 2013, p. 43).

Incluso el criterio de equiparabilidad que condiciona la aplicacion
de la condena alternativa es, en este sentido, problematico, porque la eva-
luacion de la desaprobacion social por la comision de un delito no depen-
deria de factores determinados por el legislador, sino Gnicamente por el
desarrollo jurisprudencial de la figura.”® Que este criterio sea tan incierto

28 Por ejemplo, el legislador ha indicado expresamente que el hurto violento o la extor-
sién violenta “se castigan igual que un robo” (parrafos 252 y 255), lo cual debe entenderse
como una comparacion del injusto de los delitos entregada por el legislador. (fr: Benedikt

Linder (2017, p. 318).
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—en el sentido de una “férmula vacia”— conduce en la practica a que
el juez cumpla la funcién de legislador al establecer los presupuestos de la
imposicion de una pena.

iv) No so6lo el principio de tipicidad sino también el mandato de deter-
minacion estaria afectado por la admisibilidad de la condena alternativa.
Una de las funciones del principio de legalidad (en la llamada funcién
de orientacion) es asegurar que el ciudadano pueda pronosticar con rela-
tiva certeza la imposicién de una pena al cometer un determinado delito.
De tal forma, puede adaptar libremente su comportamiento en pos del se-
guimiento de la norma, lo que justifica un reproche personal cuando actia
en contra de ella (Erol Pohlreich, 2016, pp. 688 y ss.; Georg Freund, 2013,
pp- 41 y ss.). Pero si no esta determinado qué resulta prohibido o permi-
tido, entonces el sujeto carece del criterio para orientar su conducta ¥,
por lo tanto, no se le puede exigir que se comporte conforme a derecho.

Por un lado, y de manera evidente, esto implica que los criterios a uti-
lizar por el juez tienen que ser lo suficientemente precisos para permitir
un pronostico razonable del resultado. Asi, dejar la decision al arbitrio
del juez infringe el mandato de determinacion, pues ya no es posible de-
terminar qué casos seran aceptados y qué casos seran rechazados al apli-
car el criterio. Esto es lo que sucederia con el criterio jurisprudencial
de “equiparabilidad ético-juridica y sicologica” que define los casos ad-
misibles de condena alternativa (Ali Norouzi, 2008, pp. 490 vy ss.; Erol
Pohlreich, 2016, pp. 705 y ss.).

Pero, por otro lado, el mandato de determinacién también conlleva
lagunas de punibilidad en donde la mera referencia a la justicia mate-
rial demandaria un castigo. Pues exigir un cierto grado de determinacién
de los tipos para castigar implica que algunos casos reprochables desde
un punto de vista de justicia van a quedar fuera del ambito aceptado
por el principio. Es decir, el mandato de determinacién se caracteriza
ya por un equilibrio entre justicia material y formal con el objetivo de que
la ley sirva de orientacion al ciudadano (Benedikt Linder, 2017, pp. 316y
ss.). Los limites propios de un Estado de derecho encierran la posibilidad
de que algunas injusticias queden sin castigo.

De tal forma, puede ser cierto que los casos de condena alternativa
demandarian la imposicién de una pena desde el punto de vista de jus-
ticia para el caso concreto, empero ello no puede conducir a fundamen-
tar una condena. El principio de legalidad funciona aqui como un limi-
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te que establece las condiciones de legitimidad en que ese “sentimiento
de justicia material” tiene que concretarse institucionalmente.

Las lagunas de punibilidad por exigencias del Estado de derecho
no son desconocidas en el ordenamiento juridico. Por ejemplo, la pres-
cripci6on de la accion penal o las infracciones del debido proceso que con-
ducen a una imposibilidad de utilizar ciertos medios de prueba conllevan
una no satisfaccion de la justicia material, pero que esta justificada (Bene-
dikt Linder, 2017, p. 317; Markus Wagner, 2014, p. 442). De ahi que la ab-
solucion en casos de condena alternativa no tendria que ser sorprendente;
es simplemente un resultado de los limites del wus puniend:.

v) Ademas, se ha planteado que el reconocimiento de la figura de con-
dena alternativa podria conducir a una afectacion del principio de investiga-
cion, el cual senala que el tribunal debe utilizar todos los medios de prueba
necesarios para averiguar la verdad de los hechos (parrafo 244 11 del CPP).
A pesar de que unos de los presupuestos de la condena alternativa es el
agotamiento de los medios de prueba, su admisibilidad conlleva dos peli-
gros. Por un lado, parece evidente que, ya teniendo probada la alternativi-
dad de hechos y delitos, el tribunal pueda verse tentado a omitir cualquier
otro medio de prueba, pues ya estd asegurada una condena (Benedikt
Linder, 2017, p. 320).” Este efecto colateral en la practica seria suma-
mente perjudicial para la finalidad procesal de averiguacion de la verdad
material, pues el incentivo estaria puesto simplemente en que el tribunal
probara solamente lo necesario para una condena alternativa.

Por el otro lado, una condena alternativa presupone necesariamen-
te un mayor riesgo de error del tribunal al decidir el caso concreto (Erol
Pohlreich, 2016, pp. 694 vy ss.). Dado que la condena alternativa supone
una determinacién no inequivoca de los hechos, ya que basta que se prue-
be que uno de varios delitos ha sido cometido, la probabilidad de que
el juez se equivoque al revisar la prueba y condene a un inocente se in-
crementa sustancialmente. Los criterios jurisprudenciales de similitud en-
tre los delitos pretenden mantener a raya este riesgo, pero el incremento
del peligro de error no puede ser negado.

29 Al respecto Erol Pohlreich (2016, p. 696) plantea que la condena alternativa pueda
ser usada indebidamente como medio para “un trato poco estricto o indulgente de los
medios de prueba”.
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vi) A pesar de que no esta regulada expresamente en la Constituciéon
Alemana, la presuncion de inocencia ha sido entendida unanimemente como
consecuencia del principio bésico del Estado de derecho (Constitucion,
art. 20) y se encuentra recogida en la Convenciéon Europea de Derechos
Humanos (art. 6 II). La presunciéon de inocencia rige mientras no haya
sido probada la realizacién antijuridica y culpable de todos los elementos
de un determinado tipo (y otros presupuestos de punibilidad), de tal for-
ma que el conocimiento de que el sujeto ha cometido algin delito no logra
todavia revertirla (Volker Haas, 2016, p. 194).

En ese sentido, los detractores de la condena alternativa sostienen
que la figura conllevaria una pena unicamente basada en una sospecha
y que, por tanto, infringiria la presuncién de inocencia (Volker Haas,
2016, pp. 194 vy ss.; Erol Pohlreich, 2016, p. 707; Georg Ireund y Irauke
Rostalski, 2015a, pp. 165 y ss.).** Pues la constatacién de que un sujeto
ha cometido (alternativamente) uno de dos delitos implica la mera cons-
tatacion de una sospecha. No hay certeza de que el sujeto haya en efecto
realizado el delito A o que haya realizado el delito B, s6lo se asume que ha
cometido uno de ellos bajo una consideraciéon general de los hechos.

Ahora bien, la basqueda de similitud entre los delitos para justificar
la condena alternativa no constituye un motivo suficiente para refutar la
presunciéon de inocencia. Ya que no se ha probado que el sujeto ha co-
metido un delerminado delito, entonces debe seguir suponiéndose que no
es culpable y, por lo tanto, no puede fundarse una condena (Volker Haas,
2016, p. 194; Erol Pohlreich, 2016, p. 709). Una condena significaria aqui
que se castiga simplemente la sospecha de que el sujeto ha cometido un de-
terminado delito, lo cual es inaceptable en un Estado de derecho.

En ciertas ocasiones, se acepta una restriccion de la presuncién de ino-
cencia, pero tal excepcion tiene que estar regulada explicitamente en la
ley como simbolo inequivoco de que el legislador tomé en cuenta la sos-
pecha (Erol Pohlreich, 2016, p. 709).*! Sin embargo, el desarrollo mera-
mente jurisprudencial de la condena alternativa impide fundamentar aqui

30" En este sentido también Kyriakos Kotsoglou (2015, pp. 352 y ss.; 2017, p. 210) plan-
tea que una solucién a los problemas de constitucionalidad de la condena alternativa seria
la aceptacion de una “presuncion de culpabilidad™.

31" Pohlreich indica que el Tribunal Constitucional alemén acept6 una limitacién a la
presuncion de inocencia en casos en que la ley obligaba al juez a realizar una valoracién
de la situaciéon basada en una sospecha (parrafo 153 II del CPP).
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una excepcion legitima de la presuncién de inocencia. Las penas por sos-
pecha no pueden ser aceptadas y los casos de condena alternativa parecen
ser un ejemplo de ellas.

2. En favor de la condena alternativa

a) La opinion de las demds Salas y del Pleno. Como respuesta a la opinion
de la Segunda Sala, el resto de las Salas debi6 pronunciarse sobre la admi-
sibilidad de la condena alternativa y, finalmente, en 2017 el Pleno del Tri-
bunal zanjé la discusién al respecto rechazando el alegato de inconstitu-
cionalidad.” Para ello, se basaron en los siguientes argumentos:

1) En primer lugar, se afirma categéricamente el cardcler procesal de la
regulacion de la condena alternativa entendiéndola Gnicamente como una regla
de decisiéon procesal, de manera que no quedarialimitada por el principio de
legalidad.” Aqui no se determina qué es lo que se castiga, sino simple-
mente en qué manera tiene que reaccionar procesalmente el tribunal
ante la satisfaccién de los presupuestos respectivos: en sentido figurado,
se argumenta que la condena alternativa no tiene que ver con el “si” (=si
un delito tiene lugar), sino con el “cémo” (=cémo se decide en este caso).*
A este respecto, se la vincula directamente con el in dubio pro reo plantean-
do una excepcion a su aplicacion cuando concurren situaciones de hecho
alternativas

11) El argumento continta enfatizando que la condena alternativa no
implica recurrir a una lercera norma no escrita, pues los tipos penales bajo consi-
deracion fueron establecidos por el legislador de manera suficientemente
precisa. Por lo tanto, en estos casos, el que decide sobre el comportamien-
to punible es el legislador, nunca el juez, quien solo aplica lo indicado en la

32" Véase un andlisis de esta sentencia en Hans Kudlich (2017, pp. 870 y ss.); Alexander
Baur (2018, pp. 570 y ss.). Sobre la relevancia procesal de esta sentencia Markus Wagner
(2014, pp. 437 y ss.).

33 Primera Sala del TFA (2014, p. 308); Tercera Sala del TFA (2014, p. 39); Cuarta
Sala del TFA (2014, p. 41); Quinta Sala del TFA (2014, p. 307); Pleno del TFA (2017,
p- 14). En contra Kyriakos Kotsoglou (2015, pp. 359y ss.).

3+ Tercera Sala del TFA (2014, p. 39).
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ley.* El presupuesto bésico de la condena alternativa es que, al considerar
la totalidad de la situacién, un tipo penal necesariamente resulta satisfe-
cho en su totalidad. De ello el tribunal esta convencido, de manera que no
decide condenar por una conducta cuyo castigo no esté previsto con ante-
rioridad por el legislador.

De ahi que la garantia que emana del principio de legalidad de que
el ciudadano pueda prever el castigo al momento de ejecutar la conducta no se
vea afectada.’® Pues el sujeto sabe qué conductas estan prohibidas por el
legislador, por lo que sabe qué conductas debe omitir para actuar confor-
me a derecho. En el ejemplo tipico, el sujeto sabe con certeza que el hur-
to y la receptacion estan prohibidas, por lo que puede prever un castigo
en caso de que infrinja alguna de esas normas con su comportamiento.
La condena alternativa, por lo tanto, no “sorprende” al sujeto, sino sim-
plemente confirma la idea de que la realizacion de los delitos en cuestion
conduce a la imposicién de una pena.

Asimismo, la condena alternativa tampoco implicaria recurrir a un
tipo global o mds amplio que abarque las normas bajo consideracion,
cuestion que infringiria la prohibicién de analogia, pues este carece de re-
conocimiento legal. Mas bien, la condena alternativa castiga efectivamen-
te el quebrantamiento de una de las normas indicadas, pero dado que no
se logra probar qué delito especifico se ve realizado, se recurre a una valo-
racion alternativa de las circunstancias.” Y, por consiguiente, tampoco se in-
Jringe la presuncion de inocencia, porque aqui es completamente seguro que el
imputado ha cometido uno de los delitos, lo que en ningtin caso puede
entenderse como una pena por mera sospecha:*® aqui hay seguridad res-
pecto de la realizacion de uno de los delitos.

i) Ante el pronunciamiento de la Segunda Sala, también emitid
su opinion el Ministerio Pablico solicitando la admisibilidad de la con-
dena alternativa, pero planteando que una limitacién en base a la “equi-
parabilidad ético-normativa y sicolégica” resultaria inadecuada. En la
practica, por lo tanto, el Ministerio Pablico pretendia volver al momento

35 Primera Sala del TFA (2014, p. 309); Cuuarta Sala del TFA (2014, p. 40); Pleno del
TFA (2017, p. 18).
36 Primera Sala del TFA (2014, pp. 309 y ss.); Cuarta Sala del TFA 2014, p. 40; Pleno
TFA (2017, p. 19).
37 Cuarta Sala del TFA (2014, p. 40).
38 Pleno del TFA (2017, p. 22); Tercera Sala del TFA (2014, p. 40).
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en que la condena alternativa estuvo regulada explicitamente en la ley sin
restriccion alguna. Sin entrar en demasiados detalles, el Pleno del TFA
indico explicitamente que el criterio de la equiparabilidad aplicado por la juris-
prudencia debe ser mantenido.*® Lo decisivo es la valoracion juridico-social y el
vinculo interno del sujeto respecto de los delitos en cuestion.

En todo caso, se enfatizoé que este criterio no opera como fundamento,
sino unicamente como un limite a la admisibilidad de la condena alterna-
tiva.” Ello implica que se establece un limite de cardcter material a una
figura procesal, lo cual no resultaria contradictorio ni inadecuado, pues
el limite va en beneficio del imputado.

iv) Solamente el Pleno del Tribunal —es decir, ninguna de las salas
por separado— argumenta en la linea del principio de justicia para el caso
concreto. La absolucion del imputado en virtud de la aplicacion estricta
del i dubio pro reo seria simplemente incompatible con los mandatos irre-
nunciables de la justicia, ya que con seguridad no tiene lugar una con-
ducta conforme a derecho del imputado.*' Este punto es importante, pues
aqui se encuentra el fundamento de la figura: en este caso, absolver es injusto.

v) Finalmente, se plantea que la condena alternativa puede apoyarse
en una aceptacion tdcita del legislador que se observa al analizar las Gltimas
reformas al codigo penal. En primer lugar, se insiste en que el reconoci-
miento legal de la condena alternativa en 1934 no encierra un ideario
nacionalsocialista.” El Tribunal del Reino ya habia aceptado previamen-
te la figura y, ademas, existen otros ordenamientos juridicos que también
hacen el mismo reconocimiento legal, de manera que no puede aceptarse
un origen nazi que mancharia el fundamento de la figura.

A partir de la derogacién del parrafo 2b, el legislador ha permitido
el desarrollo jurisprudencial y doctrinario de la condena alternativa, te-
niendo numerosas oportunidades para regularla o limitarla explicitamen-
te. De ello se puede interpretar una aceptacion tacita por su parte acerca
del fundamento y limites de la condena alternativa. A este respecto, el Ple-

39 Pleno del TFA (2017, p. 34).

40" Primera Sala del TFA (2014, p. 308); Tercera Sala del TFA (2014, pp. 39 y ss.); Pleno
del TFA (2017, p. 21). En contra, Kyriakos Kotsoglou (2015, p. 364).

41 Pleno del TFA (2017, p. 24). En el mismo sentido, Ramén Ragues (2018, p. 31);
Alexander Baur (2018, pp. 571 vy ss.).

*2 Primera Sala del TFA (2014, p. 309); Pleno del TFA (2017, p. 26). En el mismo
sentido, Carl-Friedrich Stuckenberg (2014, pp. 465 y ss.); Karl-Heinitz Nuse (1953, p. 41).
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no del Tribunal ejemplifica que en la regulacién relativamente reciente
de la apropiacion (parrafo 246) como del lavado de dinero (parrafo 261),
ambas de 1998, el legislador no se ha manifestado en contra de la conde-
na alternativa, a pesar de que ha tomado en consideraciéon una eventual
pospendencia.” Aqui no puede encontrarse una voluntad contraria del le-
gislador a la figura, lo que apoya su admisibilidad.

b) La opinién “tradicional” en la doctrina. Es posible identificar dos co-
rrientes doctrinarias que abogan por la admisibilidad de la condena alter-
nativa. La primera postura desarrolla los argumentos enunciados por la
jurisprudencia; la segunda asume algunas ideas de la posicién contraria
reinterpretando ciertos principios para llegar a una opiniéon de admisibi-
lidad.

1) La postura que denominar¢ “tradicional”, pues se alinea con los ar-
gumentos aceptados histéricamente y que ha sido defendida dltimamente
por Stuckenberg, parte de la base de que la condena alternativa hace refe-
rencia a una regla procesal de decision. Este tipo de reglas de decision cum-
plen con la funcién de vincular una determinada averiguacion procesal
con una consecuencia juridica procesal (Carl-Iriedrich Stuckenberg, 2014,
p. 462; Jirgen Wolter, 2013, pp. 273 y ss.). Una aplicacién fundamental
de las reglas de decision se observa en el caso de que, luego de agotarse
los medios de prueba, no pueda establecerse inequivocamente la situacion
de hecho, de manera que reglas de decision no escritas indican lo que
el tribunal debe realizar. Por ejemplo, si las variantes satisfacen la misma
ley penal, se da un caso de condena alternativa impropia que justifica
una condena inequivoca, o si los hechos satisfacen diferentes tipos pena-
les que se encuentran en relacion escalonada, entonces debe condenarse
por la pena menos intensa (in dubio mutius). Silos hechos satisfacen varios ti-
pos penales de manera alternativa, entonces se abre la posibilidad de una
condena alternativa propia.

Por tanto, es cierto que la condena alternativa vincula una determi-
nada situacion procesal con una determinada decision, pero esa es preci-
samente la funciéon de una regla procesal de decision. Todas las normas
del derecho procesal cumplen la tarea de posibilitar una consecuencia ju-
ridica cuando se satisfacen los presupuestos de un tipo material (Carl-Frie-

drich Stuckenberg, 2014, p. 468; el mismo, 2015, p. 716). De ahi que el

43 Pleno del TFA (2017, pp. 27 y ss.).
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reclamo de que la condena alternativa decide la situacién no puede ser un
argumento en favor de su caracter material.

Asimismo, plantear que el criterio de “equiparabilidad ético-norma-
tiva y sicolégica” es material y que, por lo tanto, la condena alternati-
va también lo seria, es un argumento equivocado. El derecho procesal
realiza valoraciones mediante criterios materiales, pero evidentemente
ello no niega su caracter procesal (Carl-Iriedrich Stuckenberg, 2014, p.
470).** No es posible exigir una delimitacion absoluta entre derecho mate-
rial y procesal, pues sus funciones estan interconectadas en aras de deter-
minar una conducta antijuridica e imponer un castigo.

il) Un importante argumento de los opositores a la condena alterna-
tiva radica en que el veredicto de culpabilidad debe ser preciso y, por lo
tanto, referirse a un delito determinado, pues solo de esa manera se expre-
sa comunicativamente el reproche contra el sujeto y se confirma la vigen-
cia de la norma quebrantada.” Sin embargo, los partidarios de la figura
plantean que el presupuesto del argumento es erréneo: la pena —no el ve-
redicto de culpabilidad— constituye la reacciéon estatal en contra de la
conducta antijuridica del sujeto. Por el contrario, e/ veredicto de culpabilidad
es simplemente la confirmacion de que el sujeto ha realizado una conduc-
ta contraria al ordenamiento y, por consiguiente, no forma parte de la pena es-
tatal (Carl-Friedrich Stuckenberg, 2015, p. 714).* La respuesta que expre-
sa la reprobacion de la sociedad por la conducta se encuentra inicamente
en el castigo, no en el veredicto de culpabilidad.

Esto se puede observar analizando la posicion 16gica del veredicto
de culpabilidad en un silogismo que muestre la necesidad de una pena:
la premisa mayor indica que la comision de un delito X conlleva una pena
Y (ambos indicados en la ley); la premisa menor es la determinacion de que

# Aqui Stuckenberg indica otras figuras procesales que también utilizan criterios de
aplicaciéon materiales, a saber: la determinacién de competencia de un tribunal (parrafos
1 y ss. del CPP), la realizaciéon de un nuevo juicio en favor del condenado (parrafos 359 y
ss. del CPP) o el sobreseimiento por delitos de bagatela (parrafo 153 del CPP). También
Carl-Friedrich Stuckenberg (2017, p. 816). En el mismo sentido Jiirgen Wolter (2013, pp.
273 y ss.).

45 Vease seccién bb.i) del apartado anterior.

4 En favor de la condena alternativa, pero en contra de esta idea, Jan Schuhr (2014,
p- 439). En contra de esta idea y en contra de la condena alternativa, Volker Haas (2016,

pp- 192 y ss.).
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un sujeto ha cometido el delito X; y la conclusion es la imposicion de la
pena Y al sujeto (Carl-Iriedrich Stuckenberg, 2015, p. 714). El veredicto
de culpabilidad se enmarca en la premisa menor, esto es, enuncia que el
sujeto ha cometido el delito indicado en la premisa mayor. De ahi que
el veredicto de culpabilidad no puede ser la pena, pues cumple una fun-
cion diferente. Decir que alguien cometi6 un delito no significa castigarlo,
sino sentar las bases para ese castigo.

Por consiguiente, de acuerdo con el principio de legalidad, la pena
debe ser determinada; seria inadmisible condenar a una privacién de li-
bertad de un afio o de tres afios. Sin embargo, el veredicto de culpabilidad
no requiere referirse tnicamente a un delito determinado (Tobias Ceflina-
to, 2014, p. 663), pues no constituye pena. Entonces, no existiria problema
en que la condena se base en una alternatividad de hechos y delitos.

11) Respecto de la objecién de la “tercera norma no escrita”, los par-
tidarios de la condena alternativa —junto a la jurisprudencia— plantean
que en estos casos No se crea una nueva norma, sino que simplemente se apli-
can las leyes en cuestion de manera alternativa (Tobias Ceflinato, 2014, p.
664; Karl-Heinitz Nise, 1953, p. 38). Si lo relevante es que el ciudadano
pueda prever adecuadamente la amenaza de pena al momento de eje-
cutar la conducta, entonces debe hacerse evidente que la imposiciéon de
una condena alternativa en ningiin caso va a implicar la imposiciéon de una con-
secuencia juridica que resulta imprevisible al syjeto (Ramon Ragues, 2018, pp.
25y ss.; Jan Schuhr, 2014, p. 440).

Pensemos en un caso de condena alternativa entre hurto y recepta-
cion, en donde se desconoce si el sujeto sustrajo la cosa o simplemente
la compré al ladrén, por lo que se condena por hurto o receptacion y se
impone la pena (menos intensa) de la receptacion. Aqui existen entonces
s6lo dos posibilidades: o bien el tribunal “acierta” y aplica al sujeto la pena
del delito cometido, ya que este efectivamente compro6 una cosa robada;
o bien el tribunal “se equivoca” (es decir, el sujeto efectivamente sustrajo
la cosa) y condena por el delito menos grave no cometido. Sin embargo,
el hecho efectivamente cometido, por un lado, es materialmente similar
respecto del cual se condena (criterio de equiparabilidad) y, por otro, abar-
ca necesariamente una pena mas intensa, de manera que el sujeto no pue-
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de alegar que la pena concreta le resultaba imprevisible (Ramén Ragues,
2018, p. 26)."

Bajo esta comprension, la condena alternativa tampoco afecta la pro-
hibicién de analogia (Tobias Ceffinato, 2014, pp. 663 y ss.; Carl-Frie-
drich Stuckenberg, 2014, p. 470, Jan Schuhr, 2014, p. 439), ni constitu-
ye una condena por sospecha (Carl-Friedrich Stuckenberg, 2015, p. 716;
Carl-Friedrich Stuckenberg, 2017, p. 816; Jurgen Wolter, 2013, pp. 276 y
ss.) que puede conducir un derecho penal de autor (Carl-Friedrich Stuc-
kenberg, 2015, p. 715):* en ningun caso se crea una nueva norma no re-
conocida en la ley, sino que simplemente se aplican (de manera alternati-
va) normas dictadas legitimamente por el legislador.

¢) La opinion “16gica”. 1) La posicién que denominaré “logica”,” y que
es defendida por Schuhr, asume un punto de partida diferente. A diferencia
de la posicion tradicional, la admisibilidad de la condena alternativa no es
una pregunta de ponderacion entre diversos principios, sino una pregunta
por el alcance de los principio de legalidad e in dubio pro reo (Gerhard Dan-
necker y Jan Schuhr, 2020, p. 9). Por ello, de forma similar que la posicién
contraria a la condena alternativa, la referencia a la justicia del caso con-
creto no es relevante, pues el principio de legalidad rige absolutamente,
sin que se pueda reconocer un conflicto con la justicia material que justi-
fique una ponderaciéon o bisqueda de un término medio. Asimismo, tam-

47 Aqui Ramén Ragues, plantea que serfa problemético si el sujeto desconoce la norma
efectivamente aplicada, pero indica que ello deberia resolverse en sede de error de prohi-
bicién y que no afectaria la validez de la condena alternativa.

* Algunos autores (como Georg Freund y Frauke Rostalski, 2015a, pp. 165, 169 y
ss.) indican que la aplicacién de la condena alternativa implica un castigo no por una
conducta del sujeto, sino directamente a su persona. Stuckenberg considera que la utili-
zaciéon de la idea de “derecho penal de autor” esta completamente fuera de lugar, pues
aqui el tribunal estd convencido que el sujeto (con su comportamiento) ha cometido o bien
el delito X o bien el delito Y.

49 Tempranamente Hruschka también intenté analizar los casos de condena alterna-
tiva a partir de una légica normativa. Fundamental al respecto Joachim Hruschka (1979,
pp- 638 y ss.), en donde analiza todas las posibilidades logicas de ocurrencia y no-ocu-
rrencia de dos situaciones de hecho; Joachim Hruschka (1967, pp. 265 vy ss.), en donde
identifica las constelaciones a discutir bajo el término general de “condena alternativa”,
y Joachim Hruschka (1982, pp. 321 y ss.) en donde diferencia y fundamenta la condena
alternativa propia e impropia. En un sentido similar Jan Joerden (1984, pp. 252 y ss.). Un
intento también en este sentido en Soren Lichtenthiler (2016, pp. 182 y ss.).
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poco seria problematico otorgar a la condena alternativa un caracter ma-
terial (Gerhard Dannecker y Jan Schuhr, 2014, p. 19¢).

En primer lugar, al momento de analizar la condena alternativa,
es necesario diferenciar entre el ambito de las normas de comportamiento
y el de las normas de sancion. En el marco de las normas de comportamiento,
la condena alternativa alude a la concurrencia de dos o mas prohibicio-
nes o mandatos.” Que se prohiban dos conductas en un determinado
ordenamiento puede ser reformulado logicamente como una prohibicién
(combinada) de ambas conductas (Jan Schuhr, 2014, p. 437). Es decir,
A esta prohibido y B esta prohibido es igual a que A y B estan prohibidos.
Esta prohibiciéon (combinada) se vera infringida cuando un sujeto realice
alguna de las dos conductas (A o B). De ahi que una conjuncién logica
de prohibiciones (prohibiciéon 1 p prohibicién 2) se corresponde con una
disyuncion logica de formas de conducta (conducta A ¢ conducta B) (Jan
Schuhr, 2014, p. 437, ¢fi: Volker Haas, 2016, p. 191). Dado que esta refor-
mulacién no afecta el contenido de las prohibiciones, en ningtn caso se ve
afectado el principio de legalidad.

Una condena alternativa implica que se ha cometido, sin lugar a duda,
uno de dos delitos, pero no se sabe cual de ellos. En esta situacion resulta
pertinente, por lo tanto, una prohibicién combinada de ambos compor-
tamientos, pues —independiente de que no se sepa cual de los delitos
ha sido efectivamente cometido— es posible indicar con seguridad que la
prohibicién combinada ha sido infringida por el autor. Esto no resultaria
problematico desde el principio de legalidad, pues aqui no existe una crea-
ci6n jurisprudencial de una norma juridico-penal, sino una aplicacion ele-
mental de l6gica normativa para la creacién de una norma combinada
(Jan Schuhr, 2014, p. 438; Gerhard Dannecker y Jan Schuhr, 2020, p. 14).

Ahora bien, en el ambito de las normas de sancion, se determina
si la infraccién de una norma de comportamiento conlleva una amenaza
de pena, lo cual implica la consideracion de elementos adicionales (por
ejemplo, en los delitos con condiciéon objetiva de punibilidad). Segtan Schu-
hr, resulta admisible trasladar la argumentacion en el marco de las normas
de comportamiento al de las normas de sancion: si debe castigarse la co-
mision del delito A cuando ella ha sido comprobada de manera inequi-

50" Para efectos de simplicidad en la argumentacion, asumiremos que solamente con-
curren dos prohibiciones.
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voca y debe castigarse la comision del delito B cuando también ha sido
probada, entonces también debe castigarse cuando el delito A o el delito
B han sido cometidos y el delito A o el delito B son comprobables inequi-
vocamente (Jan Schuhr, 2014, p. 438; Gerhard Dannecker y Jan Schuhr,
2020, 14a).”! Por lo tanto, si se cumple el presupuesto de que el tribunal
esta convencido de que el sujeto ha cometido uno de los dos delitos, en-
tonces no hay impedimentos para la condena alternativa desde el punto
de vista del principio de legalidad

11) Respecto de las criticas de la Segunda Sala y de la doctrina re-
ciente contra la condena alternativa, Schuhr plantea que tal opiniéon parte
de la base de una comprension diversa de los tipos penales que se aleja de
laidea de que la ley contiene normas de sancion cuya realizacion presupo-
ne una infracciéon imputable y culpable de una norma de comportamien-
to. Por el contrario, tal posicién asumiria un concepto material del injusto,
en el sentido que lo relevante no es la infraccién de una norma de com-
portamiento, sino la realizacion de un injusto determinado por la ley (Gerhard
Dannecker y Jan Schuhr, 2020, 15a).”* Bajo esta comprension, el legisla-
dor construiria clases o formas de injusto delimitados en uno o varios de-
litos, por ejemplo, el injusto del hurto o de la estafa. El presupuesto de la
pena estaria entonces no en la lesion imputable de un deber (por infrac-
ci6n de la norma de comportamiento), sino en la realizaciéon de esa clase
de injusto senalada en la ley. De tal modo, la formacién de conexiones 16-
gicas disyuntivas entre normas resultaria inadmisible, porque la ley decla-
raria algo diferente con cada tipo penal, de manera que su combinacién
afectaria la valoracion que ha hecho el legislador respecto de cada injusto.

Sin embargo, esta aproximacién a la labor del legislador no es convin-
cente: este no crea injustos determinados, sino que simplemente castiga
ciertos comportamientos cuando ellos son realizados de manera imputa-
ble. La referencia al injusto es siempre indirecta, pues las normas de san-
ci6n hablan de comportamientos, no de un injusto en abstracto (Gerhard
Dannecker y Jan Schuhr, 2020, 17a y ss.). De tal manera, recurrir a nor-

Sl En contra Volker Haas (2016, pp. 191 y ss.); Séren Lichtenthiler (2016, pp. 184 y
$s.).

52" Un ejemplo de lo planteado por Schuhr se encuentra en Helmut Frister (2017, 85
y ss.).
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mas de comportamiento es una mejor interpretacion de la labor que rea-
liza el legislador al tipificar conductas.

ii1) No obstante, que la condena alternativa sea admisible, no quiere
decir inmediatamente que sea necesaria o que pueda aplicarse sin condi-
ciones. Respecto de la necesidad de que un comportamiento deba ser pro-
bado, Schuhr sostiene que, a partir del principio de legalidad, solamente
se deriva la condicion de que el hecho por el que se condena tenga que estar
probado (Gerhard Dannecker y Jan Schuhr, 2020, 18). Por lo tanto, no se
requeriria que esté probado cada uno de los delitos en cuestion, lo cual
resulta compatible con la condena alternativa.

Una condiciéon de prueba especifica a cada delito resulta posible,
pero implica una serie de preguntas problematicas respecto de la forma
de tipificacién de conductas existente en la ley. Determinar qué significa
el mismo tipo, respecto del cual la condena alternativa (impropia) estaria
permitida, es sumamente complejo ya en la actual legislacion; numerosos
articulos del codigo penal aleman hacen referencia a conductas completa-
mente diferentes entre si. Por ejemplo, tanto el cohecho activo como pasi-
vo conformarian un mismo delito cuando se refiere a privados pues ambos
estan regulados en la misma disposicion (parrafo 299), pero ¢qué pasa
con el cohecho en el ambito publico al estar regulado el pasivo en el pa-
rrafo 331 y el activo en el parrafo 3332 :Deben entenderse como tipos di-
ferentes, respecto de los cuales la condena alternativa seria inadmisible?>
El punto es que una supuesta diferenciacion precisa entre delitos que jus-
tificaria una exigencia de prueba inequivoca de cada uno de ellos no existe
en la ley. En ese sentido, parece recomendable prescindir de tal condicién
por su espectficidad y mas bien enfocarse en la condena.

Ahora bien, Schuhr ha planteado recientemente que la figura de la
condena alternativa debe interpretarse de forma mas restringida de lo
que permitiria su comprension tedrica y constitucional en atenciéon a dos
argumentos (Gerhard Dannecker y Jan Schuhr, 2020, 19y ss.):>* en primer
lugar, la pena efectivamente conlleva una declaracién sobre el hecho y so-
bre la valoracién del injusto cometido que se le reprocha al sujeto. De tal
manera, esa valoraciéon debe ser tomada en cuenta al momento de im-

33 Otros ejemplos en Gerhard Dannecker y Jan Schuhr (2020, 18a.).
5 Aqui Schuhr modera su opinién respecto de lo planteado previamente en Jan Schu-
hr, 2014, pp. 438 y ss.
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poner una pena. Y en segundo lugar, es necesario recurrir a una cierta
clasificacion de formas de delitos (o de injusto) para determinar concreta-
mente la pena. Por consiguiente, resulta razonable exigir como requisito
de la condena alternativa que los deberes infringidos por el sujeto, que sus
motivaciones o modos de pensar y que las modalidades de comportamien-
to sean similares. De ahi que un presupuesto de comparabilidad puede
ser previsto como limite en el ambito de las normas de sancion.

1v) En definitiva, esta posiciéon “légica” pretende poner de relieve
que las zonas grises en la aplicaciéon del derecho penal son inevitables.
El legislador castiga ciertos comportamientos, cuya concrecion den-
tro del proceso penal conlleva necesariamente dificultades de prueba
que pueden ser resueltas adecuadamente —esto es, sin infraccion de prin-
cipios fundamentales— por la figura de la condena alternativa (Jan Schu-
hr, 2014, p. 440). Extender el principio de legalidad a cualquier forma
de incertidumbre constituye una hipertrofia que trae consigo resultados
insatisfactorios (Ramoén Ragues, 2018, p. 28; Carl-Friedrich Stuckenberg,
2014, pp. 470 y ss.). Lo decisivo es establecer adecuadamente sus limi-
tes para entender con claridad aquellas construcciones que quedan fuera
de ellos. Y de acuerdo con los argumentos presentados, la condena alter-
nativa no seria uno de esos casos

VI. REFLEXION FINAL

No es mi intencién definir aqui la discusion determinando si la condena
alternativa es o no inconstitucional; mas interesante resulta haber expuesto
los principales argumentos que se enfrentan actualmente en la discusion
alemana. No obstante, para terminar, me interesa enfatizar dos argumentos
generales.

En primer lugar, el desarrollo de la figura de la condena alternativa
radica en la jurisprudencia y en la doctrina, no en el legislador. Tribuna-
les y autores se percataron de un problema que aparecia comtnmente
en la practica, esto es, que no siempre puede probarse mas alld de toda
duda la comision de un determinado delito vy, en virtud de una construc-
cién normativa en si misma coherente, definieron que una condena podia
ser posible bajo ciertas condiciones de alternatividad. Mas alla de las aten-
dibles objeciones de legalidad en contra de la figura, debe reconocerse
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la iniciativa de estos actores juridico-penales para enfrentar un problema
practico manifiesto. Esto se opone a la tradicién de nuestros ordenamien-
tos latinoamericanos en donde el legislador pareciera ser un ente divino
que define todo el contenido juridico y, por lo tanto, tribunales son solo
magquinas de aplicacion del derecho y la doctrina s6lo cumple una funcion
de exégesis de las normas legales. Muy por el contrario, el estudio y apli-
cacion del derecho implican una tarea interpretativa adicional al enfren-
tar la ley a la realidad y notar numerosos problemas imposibles de prever
por el legislador y que deben ser resueltos. En ningtin caso, se esta abo-
gando por un activismo judicial exacerbado, sino que es necesario reco-
nocer la importante labor que desempena la jurisprudencia y la doctrina
al momento de interpretar el derecho.

En segundo lugar, ya reconociendo la importancia de esta labor inter-
pretativa, es necesario enfatizar que ella debe desarrollarse necesariamen-
te respetando los limites establecidos por la Constitucion y las leyes. Aqui
es donde la discusion expuesta sobre la condena alternativa resulta rele-
vante. Jurisprudencia y doctrina tienen vedado establecer ponderaciones
respecto de principios que no toleran excepcion. El principio de legalidad
establece los limites del wus puniend: estatal y, por lo tanto, no puede verse
restringido simplemente mediante una incierta busqueda de justicia ma-
terial. En ese sentido, resulta sumamente interesante el fundamento “logi-
co” de la condena alternativa, porque se enfoca en las diferentes normas
juridico-penales para justificar una prohibiciéon combinada que no infrin-
ge el principio de legalidad, pero que permite resolver el problema prac-
tico sin tener que recurrir a ideas dificiles de sostener (como que las reglas
de la condena alternativa solamente tendrian caracter procesal). Decisivo
es respetar los limites legales y constitucionales, pero también que ello
no conduzca a un bloqueo del desarrollo de conceptos juridico-penales
por parte de los actores cercanos a la resolucién concreta de casos, ya que
son ellos los que le dan dinamismo al derecho penal.
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