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|. INTRODUCCION

La apertura de la sociedad alemana, surgida sobre todo en las ultimas
décadas, hacia grupos culturales hasta la fecha extrafios, plantea nuevos
desafios al derecho penal.! Como consecuencias concretas de esta cambiante
situacion social, aparece en el ambito del derecho penal clasico, por ejemplo, la
cuestion sobre si la circuncision de los nifios fundamentada en la religion
deberia permanecer impune como supuesto de un comportamiento
"socialmente adecuado”,> asi como el problema de si los homicidios
premeditados que se cometen para salvaguardar una concepcién de honor de

la familia®, de dificil comprensién segin los modernos conceptos occidentales,

'La ponencia se refiere Gnicamente a la situacion en Alemania, pero ello no quiere decir que
otros paises no tengan que luchar con problemas similares: en lItalia, las monografias mas
importantes sobre el tema parecen defender un tratamiento tendencialmente atenuante de los
delitos culturalmente influenciados (cf. Pastore, en Pastore/Lanza, Multiculturalismo e
giurisdizione penale, Torino, 2008, pag. 5 vy sig., especialmente 34 y sig., 43; Bernardi, Modelli
penale e societa multiculturale, Torino, 2006, pag. 128 y sig.; ibidem, Il ‘fattore culturale’ nel
sistema penale, Torino, 2010, pag. 98 y sig.). En la zona anglosajona existe una amplia
discusién sobre la llamada “cultural defense” véase Relteln, The cultural defense, Oxford,
2005; Fobblets/Relteln (comps.), Multicultural jurisprudence. Comparative perspectives on the
cultural defense, Oxford/Oregon, 2009. Para Espafia véase la (desde el punto de vista juridico
muy insatisfactoria) contribucion de Truffin/Arjona, The Cultural Defense in Spain, ibid., pag. 85
sig.

4 Segun la opinion dominante: véase T. Exner, Sozialadaquanz im Strafrecht. Zur
Knabenbeschneidung, 2011, pag. 58 y sig., 190; y Jerouscheck, Beschneidung und das
deutsche Recht, NStZ (Neue Zeitschrift fir Strafrecht, Nueva revista del Derecho Penal) 2008,
pag. 313 ysig. (pag. 317 y sig.); Fateh-Moghadam, Religidse Rechtfertigung? Die
Beschneidung von Knaben zwischen Strafrecht, Religionsfreiheit und elterlichem Sorgerecht, in:
Rechtswissenschaft 2010, pag. 115 y sig. (127 y sig., 141: “consentimiento en representacion”);
Herzberg, Rechtliche Probleme der rituellen Beschneidung, JZ (Juristenzeitung, Revista de los
Juristas) 2009, pag. 331 y sig. (quien aboga por delito de lesiones). Por contra, la criminalidad
de la mutilacion genital femenina est4d fuera de cualquier discusion, véase solamente
Lenckner/Sternberg-Lieben, en: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch 282 edicion 2010, Vor
88 32 ff. n. m. 41. M&s areas probleméticas en Hilgendorf, Strafrecht und Interkulturalitat, JZ
2009, pag. 139y sig.

® Para una descripcion de este concepto del honor: Nehm, Blutrache — ein niedriger
Beweggrund?, en: J. Arnold entre otros (comp.), Festschrift fiir Eser, 2003, pag. 419 y sig. (422
y  sig.); Rumpf, Die Ehre im turkischen Strafrecht, http://www.tuerkei-
recht.de/downloads/ehre.pdf (solicitada el 19 de julio del 2011); Baumeister, Ehrenmorde, 2007,
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pero muy presente en algunos grupos de la poblacion, se tengan que clasificar
no sélo como homicidio (§ 212, Cbédigo Penal aleméan), sino como asesinato
por moévil abyecto (8 211, Codigo Penal aleman). Esta cuestion sobre la
valoracion de los llamados actos de venganza de sangre y asesinatos por
honor, que en Alemania ya fue objeto de varias sentencias del
Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo Federal aleman) y que ha provocado
extensos debates cientificos, me parece de lo mas apropiada para nuestro
Humboldt Kolleg, y por ello es el tema de mi ponencia de hoy.

Se demostrara que los debates se mantienen de modo tan polarizados debido
a que todavia no se han establecido las necesarias inferencias de una premisa
principal del derecho penal del hecho, a saber, la diferenciacion de Kant entre
legalidad y moralidad.

1. SOBRE LA TERMINOLOGIA
El Bundeskriminalamt (Oficina Federal de Investigacién Criminal) define en sus
estadisticas criminales los asesinatos por honor como homicidios "que se
cometen por una supuesta obligacion cultural dentro de la propia unidad
familiar para satisfacer el honor de la familia".* Pero parece mas adecuado un
término mas extensivo que renuncie a la restriccion a los homicidios dentro de
la propia unidad familiar y, de este modo, incluya también los homicidios de
personas ajenas a la familia, ejecutados por obligacién familiar, es decir,
aguellos casos que frecuentemente se denominan como "venganza de
sangre™.® Los asesinatos por honor en su sentido amplio y también en el
sentido que aqui nos interesa son, por lo tanto, homicidios premeditados que
se cometen por una supuesta obligacion cultural para satisfacer el honor de la

familia.

pag. 23 y sig.; Coster, Ehrenmord in Deutschland, 2009, pag. 35 y sig.; Krais, Blutrache und
Strafrecht, 2009, pag. 6 y sig.; Pohlreich, ,Ehrenmorde” im Wandel des Strafrechts, 2009, pag.
23 y sig.; Grinewald, Toétungen aus Griinden der Ehre, NStZ 2010, pag. 1y sig. (8 y sig.).
* BKA (Oficina Federal de Investigacion Criminal), Informacion de prensa sobre los resultados
de una consulta coordinada sobre el fenémeno de los "Asesinatos por honor en Alemania",
pag. 3 (disponible en http://www.bka.de/pressemitteilungen/ 2006/060519 pi_ehrenmorde.pdf,
solicitada el 20 de julio del 2011). En contra del término por sus supuestas connotaciones
Eositivas: Sinn SK-StGB 2010 § 211 n. m. 27.

Véase las definiciones de BKA (nota 4), pag. 6; Krais (nota 3), pag. 12, 18.
® Sobre esta oposicién: Valerius, Der sogenannte Ehrenmord, JZ 2008, pag. 912 y sig. (913);
Krais (nota 3), pag. 9 y sig.; Griinewald, NStZ 2010, pag. 2
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2. FENOMENOLOGIA DE LOS CASOS
En los ultimos afios se ha registrado una cantidad nada insignificante de estos
asesinatos por honor.” La siguiente configuracién parece representar el
prototipo®: Una mujer® que vive en Alemania, pero que ha crecido en una
familia de procedencia turca®® con orientacién tradicional, prefiere un estilo de
vida occidental —p. ej., ella se niega a rendir obediencia ilimitada a su marido,*
desobedece la prohibicién paterna de casarse con un determinado hombre,*?
mantiene una relacion con otro hombre después de un divorcio considerado sin
efecto desde el punto de vista del infractor® o rechaza un matrimonio
forzado'- y es asesinada por un familiar masculino por la deshonra de la
familia, relacionada con este comportamiento.

Muchos casos se diferencian de este prototipo en puntos secundarios: no solo
los turcos, sino también los extranjeros de otras nacionalidades han aparecido
como infractores y victimas.*® En algunos casos anteriores se trata también de
cristianos europeos del Sur.’® En algunos casos también estaban afectadas

" Datos estadisticos de BKA (nota 4), pag. 7 y sig. Explicaciones sobre los casos en Coster,
nota 3), pag. 109 vy sig.

Grinewald, NStZ 2010, pag. 2 habla de un "esquema bésico".
° Dietz, ,Ehrenmord* als Ausweisungsgrund, NJW (Neue Juristische Wochenschrift, Nuevo
Semanal Juridico) 2006, pag. 1385 y sig. (1385) habla de un "fendmeno de violencia masculina
contra las mujeres"; Pohlreich (nota 3), pag. 53 y sig. ve en estos casos una personificacion de
la violencia patriarcal.
9 £l hecho de gue se trate principalmente de turcos lo observan también Kudlich/Tepe, Das
Tétungsmotiv ,Blutrache® im deutschen und im turkischen Strafrecht, en: GA 2008, pag. 92 y
sig. (93); y Griinewald, NStZ 2010, S. 1; demostracion empirica en BKA (nota 4), pag. 12, 14.
1 BGH (Bundesgerichtshof, Tribunal Federal Supremo) NJW 2004, pag. 1466: El acusado
procedente de Anatolia Oriental esperaba de su victima, una esposa de procedencia turca,
pero educada en Alemania, "obediencia y que le pidiera continuamente permiso, incluso sélo
para ir a comprar. Le prohibi6é verse a solas con una amiga o con sus hermanas y le orden6
como debia vestirse, la controlaba y supervisaba en cualquier ocasion."
2 BGH StV (Strafverteidiger) 2003, pag. 21 NStZ 2002, S. 369): El padre turco de origen kurdo
consideraba que la victima A, siendo miembro del "Partido de los Trabajadores del Kurdistan"
gPKK) y tetrapléjico, no era el marido adecuado para su hija, la otra victima D.

® Seglin BGH StV 1981, pag. 399; StV 1997, pag. S. 566; similar a BGH NStZ-RR (Revista:
Neue Zeitschrift fir Strafrecht - Rechtsprechungsreport) 2004, pag. 44.
% Como el caso de la victima "Hatin Siriici” que desperté la atencién, BGH Streit 2008, pag.
12.
* BGH StV 1997, pag. 566: Infractor y victima eran ciudadanos iranies de creencia shii; BGH
NStZ-RR 2004, S. 44: Chinos; BGH NStZ-RR 2004, S. 361: Paquistanies musulmanes
integristas.
'® BGH en Holtz, MDR 1977, pag. 809 v sig.: el infractor era italiano. BGH StV 1981, pag. 399:
Infractor y victima eran italianos. El autor, cuya inteligencia se situaba "en el borde inferior de la
media" tenia un "concepto autoritario - patriarcal del mundo". BGH NJW 1983, pag. 55: Infractor
y victima eran griegos.
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como victimas, Unicas’’ o adicionales,®* hombres ajenos a la familia, que
habian participado en la "deshonra”.

Mas bien atipicos son los casos de castigos privados por un miembro de la
familia de la victima por violaciones anteriores de los derechos de un miembro
de la familia del infractor. Asi ocurrié en un caso, en el que después de varias
ofensas mutuas entre ambas familias enemistadas -las cuales encontraron su
provisional culminacion en alcanzar una condena por lo civil al pago de una
indemnizacion- se volvieron a producir nuevos enfrentamientos que acabaron
con un muerto.’® En otro caso, la victima fue el patriarca de una familia
enemistada que supuestamente habia participado como instigador en el
homicidio de un miembro de la familia de los infractores.?°

3. LA CUESTION LEGAL EN ALEMANIA: ¢ASESINATO POR
MOTIVOS ABYECTOS?
La cuestion primordial que también representa el punto central de la presente
ponencia es la clasificacion de estos hechos como asesinatos por "motivos
abyectos" (8 211, Cédigo Penal aleman).

En el derecho penal aleman, el asesinato es una cualificacion del tipo del
homicidio, es decir, del homicidio doloso (8§ 212, Cbédigo Penal aleman). Si el
infractor comete un homicidio y, ademas, con un de los elementos indicados en
el 8 211 del Cddigo Penal aleman -es decir, que mata "con alevosia"
(Heimtiicke), "cruelmente”, por "codicia” (Habgier), "instinto asesino” (Mordlust),
"para permitir o encubrir otro delito" o "por otros motivos abyectos" (sonstige
niedrige Beweggriinde)-, incurre en un delito de asesinato que es penado con
pena de prision perpetua. Los motivos abyectos son, segun jurisprudencia
constante y doctrina dominante, aquellos que desde una perspectiva moral

Y BGH JZ 1980, 238 (= NJW 1980, pag. 537): La victima del intento de homicidio era un
estudiante turco que habia dejado embarazada a una mujer turca y no se quiso casar con ella;
BGH NJW 1983, pag. 55: el interfecto habia desflorado a la esposa del infractor antes de
contraer matrimonio ésta; BGH NStZ-RR 2004, pag. 361: La victima de los hechos, que
permanecieron en la fase de tentativa, era un ciudadano paquistani que poseia fotos de la hija
del infractor, en las que se la podia ver sin pafiuelo o velo y que no quiso entregar dichas fotos
al padre.
¥ BGH StV 1981, 399; StV 2003, pag. 21.
9 En BGH StV 1994, pag. 182.
22 BGH NJW 2006, pag. 1008.
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figuran en el Ultimo escalon, es decir, son motivos especialmente reprobables y
verdaderamente despreciables.?’ La cuestién concreta con la que se vieron
confrontados los tribunales y que se clasificé como "clasica"?, es la del baremo
para calificar los motivos del asesino por honor como abyectos: ¢deben ser
determinantes los conceptos de valor de la minoria cultural o los de la mayoria
de la poblacion alemana?

Aunque el derecho esparfiol no conoce la caracteristica del asesinato por
motivos abyectos (art. 139, Cadigo Penal), un problema materialmente idéntico
surge al final en la fase de medicion de la pena.?® Los asesinatos por honor
espafioles que pude encontrar se discuten mas bien bajo la clave de la
circunstancia atenuante de la pena del art. 21.3.2 del Cddigo Penal (estado
pasional), la cual es rechazada regularmente.?* Porque también en un sistema
con unas reglas expresamente citadas para la aplicacion de la pena, como es
el del Cddigo Penal espariol (especialmente los arts. 21 y sig., 61 y sig.), la
gravedad de los hechos debe desempefiar un papel (como lo indica
expresamente el art. 66.1, nim. 6.2 del Cédigo Penal),”® de modo que también
habrd que ocuparse de la cuestion de la consideracion de los conceptos
culturales ajenos.

II. LA JURISPRUDENCIA
En la evolucién de la jurisprudencia alemana se pueden diferenciar tres fases,
como lo resumié acertadamente Saliger.”°

1. En la primera fase rein6é una gran incertidumbre.?” Los diferentes criterios
culturales se compararon con enfermedades psiquicas atenuantes de la

?L BGHSt 3, 133; 3, 180 (182).
*2 Seguin Saliger, comentarios sobre BGH StV 2003, pag. 21, en: StV 2003, pag. 22 y sig. (22);
de acuerdo, con cierta hesitacion Kiper, JZ 2006, pag. 610.
%% para un caso en Alemania BGH NStZ 1996, pag. 80.
¥ Se trataba de casos de venganza de sangre entre "gitanos”, por ejemplo en STS 159/1995,
ponente J. A. Vega Ruiz; STS 306/2005, ponente J. R. Soriano Soriano; sobre los cuales véase
Truffin/Arjona (nota 1), pag. 98 y sig.
% Sobre ello véase Boldova Pasamar, en: Gracia Martin (editor), Tratado de las consecuencias
Luridicas del delito, Valencia, 2006, pag. 257.
® Saliger, StV 2003, pag. 22; le siguen en mayor medida Baumeister (nota 3), pag. 141y sig.;
Valerius, JZ 2008, pag. 915; Cakir-Ceylan, Gewalt im Namen der Ehre, 2010, pag. 227 y sig.
" valerius, JZ 2008, pag. 915.
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culpabilidad. El Tribunal Supremo Federal considerd que a la hora de evaluar
los motivos era legitimo tener que considerar deficiencias en la personalidad y
psicopatias. A este principio habia que aplicarlo "sobre todo" con los
extranjeros que "estan condicionados por los conceptos e ideas de su patria -
que son diferentes a los nuestros- y de los cuales todavia no se pudieron
desprender en el momento de cometer los hechos."?®

2. En la segunda fase, el Tribunal Supremo Federal destacd que para aceptar
la especial reprobabilidad de los motivos constituyentes de la calificaciéon de
abyeccion, era necesaria una valoracién global de todas las circunstancias. "En
este contexto, no se deben dejar de considerar las ideas y conceptos de los
valores a los que los infractores estan atados debido a su vinculacion con una
cultura ajena."?® Las sentencias en esta fase rechazaron regularmente clasificar
el homicidio por honor como asesinato. En algunos casos aparecian como
argumentos adicionales valoraciones que tenian que ver con la culpabilidad:
asi, por ejemplo, una vez se lo calific6 como un "acto desesperado”, que se
cometié sobre la base de una decisién espontanea.®® En una sentencia no se
aprecia si la abyeccién de los motivos se llegd a evaluar desde un punto de
vista objetivo, al menos en su punto de partida.®* Porque el "criterio de que se
tengan que aplicar escalas generales de valoracibn moral" es considerado
"acertado" por el Tribunal Supremo Federal y la valoracion desde la perspectiva
general no excluye que "se incluyan en la valoracion los conceptos especificos
de honor del ambito de vida" del infractor.®?

3. La tercera fase, iniciada a mediados de los afios noventa, perdura todavia.
Se sigue manteniendo la valoracién global,*
cultural se declaran irrelevantes -sin analizarse los motivos anteriores-3*: "El

pero los conceptos del otro &mbito

baremo para la valoracién del motivo debe tomarse de la sociedad juridica de
la Republica Federal de Alemania, ante cuyo tribunal el acusado esta llamado a
responder, y no de las consideraciones de un grupo de la poblacion que no

8 BGH GA 1967, S. 244; véase también BGH MDR 1977, pag. 810.
9 BGH JZ 1980, pag. 238; StV 1981, pag. 399; NJW 1983, pag. 55 y sig.; StV 1997, pag. 566.
%0 BGH StV 1981, pag. 399, 400 (cita).
%1 Kohler, Observ. sobre BGH JZ 1980, 238, en: JZ 1980, pag. 238 v sig.
%2 Kohler, JZ 1980, pag. 238.
3 BGH NJW 2004, pag. 1466 (1467); 2006, pag. 1008 (1011);
% Valerius, JZ 2008, pag. 915.
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reconoce los valores morales y legales de esta sociedad juridica."* Desde esta
perspectiva, en el caso de los asesinatos por honor se afirman regularmente
los motivos abyectos y por ello también el asesinato. Los motivos del infractor
deberian considerarse en la mayoria de los casos como despreciables, porque
pasaban doblemente por alto el ordenamiento juridico aleman, al atribuirse a si
mismo y a su familia la posicién de un juez y ejecutor de una sentencia privada
de muerte.®® Ello se opone especialmente al ordenamiento juridico que
mediante la abolicién de la pena de muerte demostré su respeto ante el bien
juridico de la vida.*” No obstante, el Tribunal Supremo Federal deja abierta una
puerta trasera que permite excepcionalmente no atribuir subjetivamente al
infractor los motivos abyectos objetivamente existentes:*® el infractor deberia
ser consciente de las circunstancias que representan la abyeccion de sus
motivos y deberia estar en condiciones de controlar consciente e
intencionadamente los sentimientos y emociones que le mueven a actuar (el
llamado potencial de dominio de la motivacion:
Motivationsbeherrschungspotential). En este segundo requisito subjetivo se ve
claramente la proximidad a la imputabilidad,® y por ello se puede hablar de un
regreso parcial a la primera fase.*® Entre los pocos casos en los que -
basandose en estos baremos- se reconocié homicidio y no asesinato, figura
uno de un infractor procedente de Anatolia Oriental con una "personalidad de
estructura simple" que estaba "atado" a las ideas tradicionales de su patria,*' y
el de un chino incapaz de integrarse, que después de su llegada a Alemania

% Con el mismo texto BGH NJW 1995, pag. 602; StV 1996, pag. 208 (209); StV 2003, pag. 21;
NJW 2004, pag. 1466 (1467); NJW 2006, 1008 (1011); ademéas BGH NStZ-RR 2004, pag. 44;
NStZ-RR 2004, pag. 361 (362); BGH NStZ 2005, pag. 35 (36).
% BGH NJW 1995, pag. 602; StV 1996, pag. 208 (209); NStZ-RR 2000, pag. 168; NJW 2006,
?7ég. 108 (1011); similar a BGH NStZ-RR 2004, pag. 361 (362).

BGH StV 1996, pag. 208 (209).

% BGH NJW 1995, 602; StV 1996, pag. 208 (209); NStZ-RR 2000, pag. 168 (169); StV 2003,
E)gég. 21; NJW 2004, pag. 1466 (1467); BGH NStZ-RR 2004, pag. 361 (362).

Saliger, StV 2003, pag. 23; Triuck, Observ. sobre BGH NStZ-RR 2004, 44, en: NStZ 2004,
pég. 498 y sig.; Kuper, JZ 2006, pag. 611; Valerius, JZ 2008, p4g. 918. Pero el Tribunal Federal
Supremo no concreta en este aspecto, porque afirma que el componente subjetivo del motivo
abyecto podria faltar también cuando no existen las condiciones de la semiimputabilidad, § 21
del Cédigo Penal aleman (NStZ-RR 2004, pag. 44).

““Nehm (nota 3), pag. 421.
L BGH NJW 1995, pag. 602.
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fue abandonado por su esposa, que se unié a un aleman, a quien maté por

"desesperacién ante la situacion de su vida".*?

4. En los casos anteriores (1.2.) de penas privadas, que he considerado
atipicos, finalmente no se aceptan los motivos abyectos.** La argumentacion
varia en funcion de en qué fase de desarrollo de la jurisprudencia se esta. Asi,
en el primer caso de un esposo turco que matoé a su tio a traicion porque habia
violado a su esposa, ni siquiera se discutieron los motivos abyectos, sino
solamente las relaciones entre alevosia y homicidio menos grave (8 213 Cédigo
Penal aleman).** En un caso atribuible a la segunda fase, los motivos
relevantes fueron el enfado y la integracién familiar del acusado,* y en un caso
posterior correspondiente a la fase actual, el motivo de venganza era
comprensible, porque habia sido provocado por un acto violento anterior.*®

“2 BGH NStZ-RR 2004, pag. 44. Naturalmente hay que formular dos reservas en este punto: en
primer lugar, el Tribunal Federal Supremo caracteriza el componente subjetivo de los motivos
abyectos en parte de otro modo que lo hizo anteriormente, en el sentido de que “el autor no
puede encontrarse en un estado debido a su estado mental-animico que le haga inaccesible
conocer la abyeccién de sus motivos ", (véase mas concretamente a Triick, NStZ 2004, pag.
497 y sig.), y en segundo lugar, se podria dudar ya de la clasificaciéon de este caso en el
presente contexto de los asesinatos por honor condicionados culturalmente. La procedencia del
lejano Oriente del infractor parece apoyar mas el agravamiento de su situacién desesperada en
lugar de un estancamiento en un concepto arcaico del mundo.
3 Véase también Nehm (nota 3), pag. 424; y Jakobs, Die Schuld der Fremden, en: ZStw 118
(2006), pag. 831 y sig. (849) el cual caracteriza estos casos como los de una "responsabilidad
de la victima" que no conducen a "dificultades relevantes". Dietz, NJW 2006, pag. 1387 por el
contrario, quiere afirmar también en este caso los motivos abyectos por la usurpacion de la
autojusticia. La jurisprudencia afirmaba los motivos abyectos solamente en el caso en el que el
muerto no era el supuesto violador de la esposa del infractor, sino un tercero que se negaba a
ayudar al infractor en su accion de venganza (BGH NStZ-RR 2000, pag. 168). En un caso de
este tipo de homicidio de una persona ajena, el Tribunal Supremo Federal cree incluso poder
dejar pendiente la cuestion "clasica" (véase nota 22), (pag. 169).
* BGHSt 30, 105.
> BGH StV 1994, pag. 182.
*® BGH NJW 2006, pag. 1008 (1011 y sig.).

8

Palacio de la Aljaferia — Calle de los Diputados, s/n— 50004 ZARAGOZA — Teléfono 976 28 97 15
fundacion@fundacionmgimenezabad.es
www.fundacionmgimenezabad.es



Untterstiitzt von / Supported by

&°
fundacion . . Alexander von Humbolcit
Manuel Giménez Abad Stiftung/ Foundation

de Estudios Parlamentarios y del Estado Autonémico

[ll. TOMA DE POSTURA

La actual linea de la jurisprudencia ha encontrado principalmente aceptacion
en la bibliografia.*’ Pero todavia no se han callado las voces criticas que
consideran acertada la orientacién de la fase intermedia.*® Se vera que una
solucion que pretende ser mas que una formulacion de intuiciones difusas y
personalisimas, no podra realizarse sin una reflexion sobre el sentido de los
motivos abyectos, y por ello también sobre el sentido de los conceptos de
culpabilidad y de injusto.

Pretendo desarrollar mi criterio propio en dos fases. En primer lugar se
analizaran criticamente los argumentos que intentan ahorrarse una reflexion de
este tipo -y que por ello se pueden denominar parsimoniosos (parsimonious).
Después, en una segunda fase, se desarrollara la propia via de solucién
tedricamente fundada, comparandola con principios igualmente exigentes.

1. PRINCIPIOS DE SOLUCION PARSIMONIOSOS
La economia en si no constituye ningun perjuicio sino mas bien una reconocida
virtud cientifica para una determinada solucién de un problema.*® El camino

" Jahnke LK-StGB 112 edicién 2001, § 211 n. m. 37; Momsen, Der Mordtatbestand im
Bewertungswandel?, en: NStZ 2003, pag. 237 y sig. (238); Otto, Neue Entwicklungen im
Bereich der vorsatzlichen Totungsdelikte, Jura 2003, pag. 612 y sig. (617); Schneider, en: MK-
StGB 2003 § 211 Rn. 94; Truck, NStZ 2004, p4g. 497; M. Ogorek, Anm. zu BGH NJW 2004,
1466, en:; JA (Juristische Arbeitsblatter) 2004, pag. 787 y sig. (789); Nehm (nota 3), pag. 425y
sig.; U. Schulz, ,Chronik eines angekindigten Todes” - Totschlag oder Mord?, NJW 2005, péag.
551 y sig. (554); Kuper, JZ 2006, pag. 610 y sig.; Rohe, JZ 2007, p4g. 805; Satzger, JK 8/06,
StGB § 211/50; Kudlich/Tepe, GA 2008, pag. 100 y sig.; Valerius, JZ 2008, pag. 916; Krais
(nota 3), pag. 66 y sig., 71; Hilgendorf, JZ 2009, pag. 141; Maurach/Schroeder/Maiwald,
Strafrecht BT I, 102 edic. 2009 § 2 n. m. 37; Pohlreich (nota 3), pag. 249, 289; Eser, en:
Schdnke/Schroder, Strafgesetzbuch Kommentar, 282 edic. 2010 § 211 n. m. 19; Cakir-Ceylan
(nota 26), pag. 254 y sig.; Sinn SK-StGB 2010 § 211 n. m. 27; Lackner/Kihl, StGB 272 edic.
2011 § 211 n. m. 5; Wessels/Hettinger, Strafrecht BT |, 342 edic. 2010 n. m. 95a.
8 Kohler, JZ 1980, pag. 238 y sig.; Sonnen, Observ. sobre BGH JZ, 1980, 238, en: JA 1980,
pag. 747 y sig.; Fabricius, Observ. sobre BGH StV StV 1996, 208, en: StV 1996, pag. 209 y
sig.; Saliger, StV 2003, pag. 23y sig.; Baumeister (nota 3), pag. 148 y sig.; Neumann, NK-StGB
3?2 edic. 2010 § 211 n. m. 30a, b; posiblemente también Missig, Mord und Totschlag, 2005,
pag. 285 nota 38.
9 De los clasicos de la filosofia de la ciencia p. ej. Popper, Logik der Forschung, 102 edic.,
1994, pag. 97 y sig.; Kuhn, Objectivity, Value Judgement, Theory Choice, en: The Essential
Tension, Chicago, 1977, pag. 320 y sig. (322 y sig.); desde el punto de vista de la teoria del
derecho RohI/R6hI, Allgemeine Rechtslehre, 32 edic. 2008, pag. 14 y sig.; véase también mi
defensa de cadenas de deduccién lo mas cortas posibles en Greco, Lebendiges und Totes in
Feuerbachs Straftheorie, 2009, pag. 27.
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mas rapido es ceteris paribus el mejor camino. Pero solo ceteris paribus, o
dicho de otro modo: el camino debe conducir también a una solucion real.
Precisamente es este objetivo el que no cumplen los siguientes argumentos,
gue se van a analizar en una secuencia de "economia” decreciente.

a) ¢ Simple afirmacion de algo que es evidente?

El cambio en la jurisprudencia se produjo, como ya se comento, sin analizarse
los motivos de las sentencias anteriores. Ahora simplemente se afirma que los
criterios a la hora de evaluar la abyeccion de los motivos son los de la sociedad
juridica alemana y no los del grupo que rechaza estos valores.® También en la
bibliografia es posible encontrar afirmaciones apodicticas: "Para la clasificacion
legal de un hecho cometido en Alemania rige el derecho aleméan.">* "La escala
del derecho penal aleman se orienta por supuesto en los conceptos de valor
aqui reconocidos".>* Estas afirmaciones simples aparentemente no bastan,
porque precisamente el contenido del derecho aleméan, y mas concretamente la
caracteristica de los motivos abyectos, son el objeto de la discusion. >

b) Redescripcion empirica de la problematica
Los representantes de esta opiniobn buscan apaciguar el problema
cuestionando de antemano la descripcién habitual de conflicto cultural.>*
Especialmente se sostiene que incluso el derecho turco reconoce desde el afio
2005 a la venganza de sangre como caso calificado de homicidio.>® A ello se

* En la observacion de que el infractor se tenga que responsabilizar ante los tribunales

alemanes, aparece un criterio que se tendra que elaborar mas detenidamente en 2 a bb (b).

° Jahnke LK-StGB § 211 n. m. 37; de acuerdo Momsen, NStZ 2003, pag. 238.

*2 Momsen, NStZ 2003, pag. 238 (las cursiva es mio). Véase también M. Ogorek, JA 2004, pag.

787; U. Schulz, NJW 2005, pag. 554.

%% Este incluso es el caso cuando, con una interpretacién benevolente, se pretende entender

estas afirmaciones como referencias al principio de la territorialidad (§ 3, Codigo penal alemén),

a la que recurre expresamente una sentencia del Tribunal Federal Supremo (NStZ 1996, péag.

80) (al igual que Nehm [nota 3], pag. 422; Artkampfer, Kriminalistik 2008, pag. 619).

* En contra de la averiguacion de un conflicto cultural en general Rohe, Islamisierung des

deutschen Rechts?, JZ 2007, pag. 801 y sig. (805); Valerius, JZ 2008, pag. 916 nota 3.

° Dietz, NJW 2006, pag. 1387; Kuper, JZ 2006, pag. 610; Artkampfer, Blutrache und

Ehrenmorde, en: Kriminalistik 2008, pag. 616 y sig. (616); Valerius, JZ 2008, pag. 914; Cakir-

Ceylan (nota 26), pag. 177 y sig., 254 f.; Grinewald, NStZ 2010, p4ag. 3 y sig.; JAhnke LK-StGB

§ 211 n. m. 37 quiere diferenciar en funcion de si el derecho de la patria castiga los homicidios

por razon de honor con menor o mayor dureza. Sobre la situacion juridica en Turquia mas

concretamente Sozier, Die Reform des tirkischen Strafrechts, ZStW 119 (2007), pag. 717 y

sig. (744): “homicidio por tradicion”; G6ztepe, Rechtliche Aspekte der sog. Ehrenmorde in der
10
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objeté que lo determinante eran las normas sociales efectivamente vividas y no
las Ultimas normas legales decididas por una supuesta élite cultural.®
Efectivamente, en muchas zonas de Turquia parece ser que los asesinatos por
honor son culturalmente aceptados, de modo que no sdlo la poblacién, sino
también los tribunales interpretan las nuevas leyes restrictivamente y
demuestran gran voluntad de comprensién al respecto. > Como réplica, se
indic6 que estas normas sociales representaban instancias de "injusticia
consuetudinaria”® contra la cual tenfan que luchar los legisladores locales, y
sobre todo el derecho aleman con especial vehemencia. Ademas, habria que
poner en duda seriamente si algunos de los homicidios de los que se ocupaban
los tribunales alemanes realmente estaban en consonancia con los conceptos

de valor de la cultura de la procedencia del infractor.*®

Ya se observa que la parsimonia de la argumentacion empirica solamente es
aparente. En primer lugar, estos argumentos de por si son ya de limitado
alcance: la mayoria, pero precisamente solo la mayoria de los infractores, es
de origen turco, de modo que el derecho turco que figura en el centro de la
discusion solamente puede ser relevante para una parte de los casos
pertinentes. Con la referencia sobre la situacion legal turca no se podrian
resolver los casos del griego, del italiano, del chino, del iranf o del paquistani.®
En segundo lugar, a nivel puramente empirico no es posible determinar si las
normas legales o sociales del pais de origen deben ser determinantes. Falta un
criterio para valorar y seleccionar lo empirico -y para lograr este criterio es

inevitable el siguiente paso hacia un argumento normativo.

Tiarkei, EUGRZ 2008, pag. 16 y sig. 18 y sig.; Kudlich/Tepe, GA 2008, pag. 98 y sig.; Pohlreich
ggota 3), pag. 154 y sig., 177 y sig.

Saliger, StV 2003, pag. 24.
> Kudlich/Tepe, GA 2008, p. 96 con demostracion empirica. En contra: Cakir-Ceylan (nota 26),
pag. 254 f.; y Grinewald, NStZ 2010, pag. 4, 6: se trataba s6lo de una costumbre existente en
regiones subdesarrolladas de Turquia.
° Rohe, JZ 2007, pag. 805.
* BGH NJW 2004, pag. 1466 (1468): Faltan averiguaciones de tribunales sobre si los
conceptos de valor de Anatolia le permiten al esposo maltratar y matar a la mujer. Similar BGH
NStZ-RR 2004, pag. 361 (362).
% véase la nota sup. 15, 16.
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c) Argumentos normativos®
aa) ¢ Tratamiento desigual?
Un argumento muy extendido entre los defensores de la opinion dominante es
el recurso al mandato de tratamiento igual.®> Solamente la valoracién de los
motivos abyectos por medio de los conceptos de valor alemanes garantiza una
aplicacion uniforme del derecho. O bien se argumenta referido al infractor,
reprochando al otro punto de vista un ilegitimo "privilegio al extranjero”,®® o se
dirige la mirada mas bien a la victima y se formula el temor de que
determinados grupos de la poblacion sean "degradados como victimas de un

menor derecho de proteccion”.®

Es de elogiar que el mandato del tratamiento igual como valoracién normativa
abierta supere la ceguera del empirismo. Pero el argumento no avanza mucho
mas, ya que calla absolutamente sobre el criterio con el que se tenga que
determinar la igualdad y la desigualdad. Porque solamente cuando exista este

®1 Existen otros argumentos normativos que solamente tienen un papel subordinado en la
discusion -y con razén-. Para la postura de la opinién dominante, se adujo que la consideracion
de ideas culturales ajenas era una autorrelativizaciéon del derecho (Jakobs, ZStW 118 [2006],
pag. 843), lo que en si es una afirmacién vacia: La cuestion consiste precisamente en lo que
debe ser el contenido del derecho. Ademas, se intenté fundamentar la opinién mayoritatia en
un argumento anal6gico (Valerius, JZ 2008, pag. 916) basado en la comparacién con otros
motivos abyectos legalmente tipificados (codicia, instinto asesino, satisfaccion de la necesidad
sexual, etc.), los cuales se valorarian Unicamente desde el punto de vista de la sociedad
juridica alemana. Lo problemético de este argumento parece ser que las caracteristicas
indicadas también permiten la conclusién opuesta: porque se podria decir con el mismo
derecho que los homicidios por codicia, instinto asesino o para satisfacer la necesidad sexual
son precisamente tan abyectos porque son especialmente despreciables segun los conceptos
de valor no solo de los alemanes, sino también de los grupos culturales que aqui viven. Porque
no solamente la perspectiva alemana considera estos motivos como especialmente
despreciables. El otro argumento de que los conceptos alemanes deberian ser determinantes,
especialmente por razones de prevencién general (Pohlreich [nota 3], pag. 289), ignora que la
prevencion general solamente es fin de la pena de segundo orden,, porque es neutra con
respecto a la cuestién del contenido de aquello de lo que se tenga que prevenir —lo que llamé
fin de la pena de primer orden (esta distincion se encuentra en Greco [nota 49], pag. 303 sig.).
Finalmente, la afirmacién de que clausulas generales valorativas (Hilgendorf, JZ 2009, S. 141)
en una democracia siempre dependen de los criterios de la mayoria, significa una auto-
rendicién a una tirania de la mayoria y sobrevalora el rango del argumento de la democracia
ara el derecho penal liberal.

% Schneider, en: MK-StGB 2003 § 211 n. m. 94; Nehm (nota 3), pag. 425 vy sig.; U. Schulz,
NJW 2005, pag. 554; Valerius, JZ 2008, pag. 916; Cakir-Ceylan (nota 26), pag. 253;
Grunewald, NStZ 2010, pag. 5.

® Schneider, en: MK-StGB 2003 § 211 n. m. 94; Nehm (nota 3), pag. 428; Dietz, NJW 2006,
ag. 1386.

* Rohe, JZ 2007, pag. 805; también Griinewald, NStZ 2010, pag. 5.
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criterio se podra diferenciar un “privilegium odiosum” de un tratamiento desigual
justificado de los desiguales.

bb) ¢ Tolerancia?
Se podria pensar que la consideracion de conceptos de valor culturales
diferentes corresponde a un mandato de la tolerancia, cuyo seguimiento
deberia disfrutar de la maxima prioridad en cualquier Estado moderno y sobre
todo en el Estado pluralista de la modernidad.®® En este contexto, sobre todo
Fabricius apoya el mandato de la tolerancia, basadndolo en consideraciones
culturalmente relativistas: faltan criterios intersubjetivos e interculturalmente
validos para argumentar por qué la prohibicion de los asesinatos por honor
existente en nuestra cultura es moralmente superior al mandato postulado por
otras culturas.®® Serfa prepotente e incluso etnocéntrico estigmatizar por ley los
conceptos de valor que contradicen frontalmente a los vigentes en Alemania no
s6lo como diferentes, sino como abyectos, es decir, como especialmente
reprobables y despreciables. Los representantes de la opinidbn contraria
reaccionaron en parte indignados. Sobre todo Kiper se quej6 de los
"7y opin6
gue un "ordenamiento juridico civilizado" deberia rechazar decididamente la

“influencia de tradiciones reaccionarias que desprecian la dignidad humana".®®

"eufemismos para tradiciones arcaicas y anticulturales de revancha

(1) Al llevar el argumento de la tolerancia hacia una posicion cultural relativista,
se ingresa finalmente en los abismos de la actual discusién filoséfico-politica.®®
Como penalista interesado en la filosofia del derecho, al menos por ahora no
puedo afirmar que disponga de la competencia necesaria para introducirme en
estos abismos. Mas bien me conformo con la afirmacion de la méaxima
improbabilidad del relativismo cultural.”® Este principio no sélo parece
autodestructivo (self-defeating), porque finalmente relativiza su propia

®® Sonnen, JA 1980, pag. 747.
®® Fabricius, StV 1996, pag. 210.
®" Kiiper, JZ 2006, pag. 610.
%8 Kuper, JZ 2006, pag. 610.
% Sobre ella: Rorty, The Priority of Democracy to Philosophy, en: Philosophical Papers, Bd. I,
Cambridge, 1990, pag. 175 y sig.; Forst, Kontexte der Gerechtigkeit, 1996, pag. 239 y sig.;
Bielefeldt, Philosophie der Menschenrechte, 1998, pag. 115 vy sig.; Cassese, | diritti umani oggi,
Rom, 2009, pag. 60 y sig.; y la antologia editada por Steinmann/Scherer: Zwischen
Universalismus und Relativismus, 1998.
"% véase mi comentario sobre una posicién cercana en Greco (nota 49), pag. 143 y sig.

13

Palacio de la Aljaferia — Calle de los Diputados, s/n— 50004 ZARAGOZA — Teléfono 976 28 97 15
fundacion@fundacionmgimenezabad.es
www.fundacionmgimenezabad.es



Untterstiitzt von / Supported by

&°
fundacion . . Alexander von Humbolcit
Manuel Giménez Abad Stiftung/ Foundation

de Estudios Parlamentarios y del Estado Autonémico

pretensién de vigencia, convirtiéndola en un mero asunto interno cultural, de
manera que una persona externa -especialmente como seguidor de una cultura
suficientemente intolerante- podria ignorarlo completamente. Desde su
perspectiva, la idea de que en el transcurso de los ultimos milenios se hayan
producido progresos en la civilizacion y que se puedan seguir produciendo
otros progresos de este tipo, es simplemente falsa. Pero en absoluto podria
defenderse seriamente que la abolicion de la esclavitud, el creciente
arrinconamiento de la pena de muerte o el desprecio de la tortura sean hechos
que pueden ser valorados positivamente solamente en el interior de una
cultura, o que el actual sistema legal de la Republica Federal de Alemania y el
régimen del Tercer Reich sean equivalentes desde una perspectiva
intersubjetiva, es decir, con base en un baremo interculturalmente valido.
Tampoco -y ahora con referencia al presente contexto- es posible afirmar con
sensatez que las mutilaciones genitales y los matrimonios forzados, la
obediencia femenina obligatoria ante el esposo y la autojusticia privada sean
"objetivamente" tan buenas como las referidas prohibiciones. El temor que
aviva frecuentemente al relativismo, esto es, el de que los principios
universales pudiesen actuar como un velo protector de intereses imperialistas,
demuestra solamente que ni siquiera las verdades mas nobles estan a salvo de
ser instrumentalizadas. Pero de ello no se puede inferir que estas verdades
sean equivocaciones o incluso mentiras.

(b) Por lo tanto, la tolerancia solamente puede defenderse -si es que es
defendible- sin premisas relativistas culturales.”* En realidad, la auténtica
tolerancia la ejerce aquel que estd completamente seguro de lo suyo y que, a
pesar de ello, todavia reconoce al que piensa de otra manera. Se podria decir
gue debido al hecho de que en Alemania viven extranjeros, el ordenamiento
juridico aleman tiene la oportunidad de demostrar que es un ordenamiento
tolerante, a pesar de -0 precisamente justo por- la certeza con la que reivindica

" De otra opinion Art. Kaufmann, Die Idee der Toleranz aus rechtsphilosophischer Sicht, en:
Beitrage zur juristischen Hermeneutik, 22 edic. 1993, pag. 209 y sig. (esp. 216 y sig.); ibid..
Rechtsphilosophie, 22 edic., 1997, pag. 335 y sig., el que opina de modo coincidente que el
relativista no puede ser realmente tolerante, pero que piensa al mismo tiempo que tampoco lo
puede ser el que cree estar en posesion de la verdad. En este marco no va ser posible entrar
en la discusion fundamental sobre el concepto de la tolerancia; sobre ello de modo extenso:
Forst, Toleranz im Konflikt, 2003, pag. 42 y sig., 53 y sig.; y ademas Hassemer, Religitse
Toleranz im Rechtsstaat, 2004, pag. 36 y sig.
14
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determinados valores. Pero también este argumento demuestra ser dudoso. En
la discusion se advirti6 justificadamente que el derecho no debe apropiarse de
la perspectiva del delincuente por conviccion, que desafia al ordenamiento
juridico, o de terroristas.”® Y no porque todo lo demas sea una autorrenuncia al
ordenamiento juridico”, sino porque el derecho de un Estado liberal dirige sus
pretensiones solamente hacia el cumplimiento de estandares externos de
comportamiento, y no exige también la conviccion interna de que se tengan
que respetar los valores que hay detras de sus leyes. " Dicho segtn Kant: el
Estado liberal solamente se preocupa por la legalidad y no por la moralidad.”
Precisamente porque el ordenamiento juridico no exige que el infractor admita
y estime los derechos de los otros, sino solamente que tenga en consideracion
estos derechos mediante su comportamiento externo, quien positivamente
desaprueba y minusvalora estos derechos no podra esperar recibir un trato
mejor -independientemente de las causas en las que se basen esa
desaprobacién y menosprecio, y tanto si se basan en una decision personal
como en una socializacion.

Por lo tanto, el recurrir a la tolerancia sélo podria justificar un mejor tratamiento
de los infractores que rechacen los valores de la sociedad juridica, si la
apropiacion personal de estos valores fuera también el exigido por los
postulados legales. Como maximo, en este punto se torna obvio que es
inevitable llevar la discusion al siguiente nivel, en el cual la referencia normativa
todavia demasiado vaga de los argumentos hasta ahora formulados debe
adquirir unos contornos concretos mediante el establecimiento de referencias
con categorias demostradas de la dogmatica del derecho penal. ¢Acaso no
son los motivos abyectos -es decir, los motivos moralmente muy reprobables y
casi despreciables- mas bien la prueba de que el derecho positivo desconoce
la separacién de Kant entre legalidad y moralidad?

2 Schneider, en: MK-StGB 2003 § 211 n. m. 94; Nehm (nota 3), pag. 427; Grinewald, NStZ
2010, péag. 5.
"% Sobre la critica de este argumento, véase la nota 61.
™ Acertado Jakobs, ZStW 118 (2006), pag. 844.
’® véase Kant, La Metafisica de las Costumbres, A/B 6. Véase recientemente Griinewald, Das
vorsétzliche Toétungsdelikt, 2010, pag. 114 y sig., 160 y sig., 191; ibid. NStZ 2010, pag. 5, que
recurre también a esta diferenciacion.
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2. PRINCIPIOS CON FUNDAMENTO DOGMATICO: LOS MOTIVOS

ABYECTOS COMO EXPRESION DE MAXIMO INJUSTO Y MAXIMA

CULPABILIDAD
Los principios parsimoniosos en su totalidad demuestran ser insuficientes. Es
inevitable una reflexién sobre el contenido de los motivos abyectos y también
de la culpabilidad y del injusto. La consideracion de la jurisprudencia de que los
motivos abyectos son motivos especialmente reprobables y despreciables no
ofrece suficiente fundamento. Porque antes habria que preguntarse si los
motivos abyectos tienen que interpretarse realmente con referencia a la
moralidad.

Por ello, como punto de partida debe servir la suposicion de que un asesinato
por motivos abyectos, el cual es amenazado por el ordenamiento juridico con la
maxima pena disponible, representa consiguientemente la culpabilidad
maxima.”® La culpabilidad maxima, a su vez, se puede imaginar como una
culpabilidad maxima independiente o simplemente como reflejo de un injusto
maximo.’” Este punto de partida es lo suficientemente abstracto y formal para
abarcar tanto la consideracion de la jurisprudencia como también las otras
posiciones desarrolladas en la discusion. Solamente después de determinar el
contenido de la culpabilidad seremos capaces de identificar el contenido del
caso limite de la culpabilidad maxima que representa el asesinato.

a) La culpabilidad del asesino por honor
La carta de triunfo principal de aquellos que quieran argumentar con las
valoraciones de la minoria cultural es la referencia al principio de culpabilidad.”®
También la jurisprudencia recurrié en su segunda fase a este principio. Pero se

hablaba principalmente de una "valoracién global"’®, cuando ésta es sélo una

’® Similar en: Kohler, Zur Abgrenzung des Mordes, GA 1980, pag. 121 y sig. (121), pero que

habla so6lo de culpabilidad maxima. Véase también Kiiper, JZ 2006, pag. 611, que diferencia el

componente de injusto y de culpabilidad de los "motivos abyectos".

" Es decir: Se puede entender la culpabilidad como contenido adicional al desvalor del injusto,

0 solamente como un filtro que le permite atribuir personalmente al infractor el desvalor ya

existente del injusto. Sobre esta diferenciacion: Hornle, Tatproportionale Strafzumessung,

1999, pag. 151 y sig.; Grinewald (nota 75), pag. 146 nota 4.

8 Kohler, JZ 1980, pag. 240 y sig.; Heine, Tétung aus ,niedrigen Beweggriinden®, 1988, pag.

274 y sig.; Saliger, StV 2003, pag. 23; Baumeister (nota 3), pag. 149; Neumann, NK-StGB 32

edic. 2010 § 211 n. m. 30a.

® Véase anteriorm. II; al igual que Kohler, JZ 1980, pag. 240; Saliger, StV 2003, pag. 23, 24;

Baumeister (nota 3), pag. 149; Neumann, NK-StGB 32 edic. 2010 § 211 n. m. 30b. De otro
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férmula vacia embarazosa que materialmente no presenta nada mas que una
referencia al principio de culpabilidad. Porque ninguna "valoracion global” tiene
en cuenta todas las circunstancias del caso concreto: si el infractor tiene ojos
azules o castafios, si es fan del Bayern Minchen o del 1860-Munchen, etc.;
esto naturalmente no entra en consideracion. Solamente se valoran las
circunstancias relevantes. Para separar lo relevante de lo irrelevante, es
necesaria una determinada comprension de la culpabilidad.

Conforme a la diferenciacion de Kant introducida anteriormente, serd posible
diferenciar entre dos posibilidades de comprension de la culpabilidad penal.

aa) Culpabilidad referida a la moralidad
En la presente discusion, sobre todo Kohler se esforzé en elaborar un concepto
material de culpabilidad mediante el cual objeta que los motivos de los
asesinos por honor sean abyectos. La culpabilidad del derecho penal es una
culpabilidad de la voluntad, y por lo tanto una decision deliberada por el injusto.
Esta comprension de la culpabilidad es referida a la moralidad porque la
motivacion indiferente u hostil al derecho del infractor es objeto de la valoracion
de la culpabilidad. La culpabilidad consiste en que uno no hace propias las
escalas del ordenamiento juridico. "Una motivacién para el delito que se
presente con un cierta pretension ética de vigencia general puede si valorarse
como contraria al derecho penal, pero no como abyecta".?° Por lo tanto, son
abyectos todos los motivos que no son guiados por principios considerados
éticamente vinculantes, sino que son la expresibn de una "motivacion
extremadamente egoista".®® Consecuentemente, no tendria lugar la "pena
maxima por la culpabilidad méxima" en los presentes casos.®? Este principio
parece dudoso porque implica que incluso los criterios mas abyectos, si no son
meras manifestaciones de egoismo sino que vienen formulados como
pretensiones de vigencia general, ya no se podran clasificar como abyectos.
Habria que pensar en un infractor que odia tanto a los judios que estaria

modo quieren Kudlich/Tepe, GA 2008, pag. 100 y sig., que en el marco de la valoracion global
se tenga en cuenta que los asesinatos por honor sean clasificados, también en el régimen
jg%ridico turco, como homicidios cualificados.
Kéhler, JZ 1980, pag.240.
8. Kohler, JZ 1980, pag. 240. Véase también mas general ibid. GA 1980, pag. 138 y sig.
82 Kohler, JZ 1980, 240, 241 (cita).
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dispuesto a matar a su propia esposa o incluso a si mismo, si posteriormente
se demuestra que ella o él fueran de procedencia judia.

Pero se puede renunciar a las exigentes tesis de Kdhler y preguntarse, en el
marco del prevaleciente concepto de la culpabilidad denominado "normativo”, si
de los presentes casos no se desprende ninguna formacién de la voluntad
reprochable al maximo.®® Si se toma en serio el punto de partida compartido
por la jurisprudencia y la mayoria de los participantes en la discusion, conforme
al cual los motivos abyectos son aquellos que moralmente estan en el nivel
mas bajo, el rechazo de esta abyeccion seria inevitable. No sélo segun los
criterios del pais de procedencia, sino también segun los nuestros -sobre cuya
correccion no hay duda, véase anteriormente Ill, 3 ¢ bb (2)- no se trataria de la
culpabilidad maxima. Por lo que la cuestion "clasica" que figura en el centro de
la discusién ni siquiera se plantearia.

La evaluacion moral solamente se hace complicada porque estos casos
presentan no sélo una, sino dos caracteristicas moralmente relevantes. Por
una parte -y esta va en favor de la culpabilidad maxima- esta la caracteristica
de que se vulneran principios morales indiscutibles; y por la otra -y esta va en
contra de la culpabilidad maxima- la caracteristica de que los infractores fueron
socializados conforme a criterios de una cultura que no conoce estos principios.
La diferenciacion de estas dos caracteristicas nos sitla en la posicion de poder
reconocer el verdadero caso de la maxima culpabilidad moral: aquel caso en el
gue existe la primera caracteristica, pero no la segunda. Habria que imaginarse
gue nuestro asesino por honor es un académico educado en una familia
completamente integrada socialmente, y que después de una reflexion fria
decide rechazar la sociedad occidental y cometer un homicidio premeditado
para conservar su honor. No se puede negar realmente que la culpabilidad de
voluntad moral de este infractor tiene que situarse en un nivel por encima de la
del asesino tipico por honor. Desde esta perspectiva parece injusto condenar a

8 También el prevaleciente concepto normativo de la culpabilidad, el cual ve regularmente el
objeto del reproche de culpabilidad en la decisién que desobedece a la orden normativa, es
una interpretacion de la culpabilidad relativa a la moralidad, una vez que vincula la motivacion
del infractor al derecho como tal, y no se conforma con el mero miedo al castigo, es decir, con
la legalidad. (Mas detallado en: Greco, Lebendiges, pag. 487 y sig.).
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ambos a la pena maxima. Con ello se situarian al mismo nivel unas diferencias
morales notables.

Este resultado también se confirma sobre la base de las anteriores
consideraciones sobre la tolerancia. Si se considera irrelevante la
diferenciacion entre legalidad y moralidad de Kant -es decir, que no solo el
comportamiento externo, sino también la internalizacion de los valores basicos
del ordenamiento juridico forman parte de los postulados legales-, habria que
aplicar indulgencia ante aquel que sin culpabilidad no pudo internalizar estos
valores.

Resumiendo: Si la culpabilidad maxima representada en los motivos abyectos
consiste en que moralmente se sitdan en el nivel mas bajo, ya no sera posible
defender la conclusion de que los asesinatos por honor sean asesinatos por
motivos abyectos. La opinion dominante tendra que conformarse o bien con
castigar los homicidios por cuestion de honor como homicidio simple, o debera
modificar su concepto de culpabilidad y de motivos abyectos.

bb) Culpabilidad referida la legalidad
Pero la culpabilidad no solamente puede interpretarse con referencia a la
moralidad. Unos pocos autores han formulado interpretaciones relativas a la
legalidad, las cuales consideran la motivacion del infractor un problema suyo.

(a) Conforme al concepto funcional de la culpabilidad propuesto sobre todo por
Jakobs, el fundamento y la exclusion de la culpabilidad se miden segun el
interés de la sociedad por la estabilizacion de las normas.®* La culpabilidad es
algo que la sociedad atribuye al infractor en funcién de sus necesidades. Con
una referencia concreta sobre el problema que nos ocupa, Jakobs considera
que en definitiva lo que importa es la cantidad de estos hechos. Mientras
ocurran solo ocasionalmente, la sociedad puede permitirse prescindir de una
imputacion.®® Por el contrario, "un Estado en cuyo territorio hay millones de
personas socializadas de otra forma, tendrd4 que tratar sus problemas

% Detalladamente en Jakobs, Schuld und Pravention, 1976, pag.3y sig.; ibid. Das

Schuldprinzip, 1993, pag. 7 y sig.
8 Jakobs, ZStW 118 (2006), pag. 850.
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generales de adaptaciéon como un asunto de ellas."® Parece querer decir que
los actuales asesinatos por honor, por razones de estabilizacién de las normas,
se tendrian que clasificar como asesinatos y no sélo como homicidio.

En este contexto no vamos a repetir la critica del concepto funcional de
culpabilidad.?” En su nicleo, esa critica es acertada. Porque la necesidad de
justificar el castigo ante el infractor es simplemente ignorada por el concepto
funcional de culpabilidad, al tener como objetivo solamente los intereses de la
sociedad.®® Solamente indica qué beneficio obtiene la sociedad de un castigo.
La cuestion realmente relevante de por qué precisamente puede valerse del
castigado, no interesa a sus seguidores.

b) Un concepto de culpabilidad que no tiene como objeto de su evaluacion la
moralidad del comportamiento del infractor y que al mismo tiempo no
instrumentaliza al infractor en el interés de otros, solamente es defendible
cuando se interpreta a la culpabilidad como decisiéon no prudente a favor del
propio castigo -un desarrollo ulterior de la idea de Feuerbach-.*® Conforme a
esto, el castigo se puede legitimar ante el castigado porque él mismo lo ha
buscado con la comisién del comportamiento punible. Y en el caso del asesino
por honor significa que su culpabilidad no se atenta de ningin modo. Porque
todo el mundo que permanece en un lugar forAneo debera contar con que en
ese lugar no se apliguen los criterios de su pais de origen. "En Roma, como los
romanos".

Solamente sobre la base de este concepto de culpabilidad prudencial, muchos
argumentos propuestos por los representantes de la opinibn dominante
adquieren una base normativa soélida. La consideracion siempre repetida de la
jurisprudencia de que el infractor debera responsabilizarse ante los tribunales

% Jakobs, ZStW 118 (2006), pag. 848. Segun el asunto, aparentemente también Nehm (nota
3), pag. 426, cuando opina que la afirmacion del asesinato es necesaria para "defender el
orden juridico".
8" Referencias en Greco (nota 49), pag. 246 nota 184.
% Greco (nota 49), pag. 499 y sig.
% Greco (nota 49), pag. 487 y sig. El concepto de “prudencia” y de “no prudencia” aqui utilizado
no tiene ninguna relacion con aquello que, en aleman, se designa con el término
“Fahrlassigkeit”, sino con el concepto de filosofia moral derivado de lo que en aleman se
denomina “Klugheit” y en latin “prudentia”.
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alemanes, puede interpretarse casi como un reconocimiento explicito de este
concepto de culpabilidad: la esperanza de ser juzgado ante tribunales
alemanes conforme a las costumbres de sociedades patriarcales es poco
prudente y no debe ser premiada. No hace falta ir tan lejos y afirmar que debe
exigirse al extranjero que haga propios los valores de Alemania, o que se
integre.”® Solamente se le exige que externamente cumpla las reglas del
Estado en el que vive.” Todo lo demés seria simplemente poco prudente.

La ventaja de este principio no consiste en que solamente éste seria realmente
capaz de aprobar la culpabilidad maxima del asesino por honor, porque esto
seria un argumento circular. Pero el principio tiene, en comparacién con lo que
sostienen las otras opiniones, las decisivas ventajas de que, por una parte, no
instrumentaliza al castigado -en contraste con el concepto funcional de la
culpabilidad- sino que le demuestra por qué "él mismo tiene culpa" de su
castigo; y, por la otra, que —en contraste con el principio de culpabilidad
referido a la moralidad— mantiene distancia respecto del forum internum de los
ciudadanos.

Pero el principio tiene un limite: no conduce a una culpabilidad méaxima
autonoma, en el sentido de una entidad independiente del injusto. Se le
reprocha al infractor que es poco prudente esperar que precisamente para él
deba aplicarse otra cosa que el castigo legalmente conminado. Pero queda
pendiente la cuestién del castigo legalmente conminado por los hechos que
aqui se discuten. La culpabilidad del infractor no es reducida por su
procedencia, sino que se considera en todo su alcance. Si esta culpabilidad no
reducida, y por ello plena, alcanza la culpabilidad maxima propia del asesinato,
depende de que esas muertes signifiquen también un injusto maximo.%?

% Triick, NStZ 2004, pag. 497; similar: Dietz, NJW 2006, pag. 1386.
% Jakobs, ZStW 118 (2006), pag. 849 vy sig.; Griinewald, NStZ 2010, pag. 6.
%2 Es decir: Conforme a este concepto de la culpabilidad, la culpabilidad maxima solo existe
como reflejo del injusto maximo plenamente atribuible al infractor. Véase ya anteriormente la
nota 77.
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b) El injusto del asesinato por honor
Solamente existe asesinato por motivos abyectos como caso de culpabilidad
maxima cuando también existe injusto maximo. Adicionalmente al injusto
normal de un homicidio doloso, deben existir unos momentos especificos que
incrementen el injusto en especial medida y conviertan asi el homicidio en un
asesinato.”

La jurisprudencia argumenta en este contexto especialmente con la usurpacion
de la justicia encarnada en los asesinatos por honor.?* El asesino por honor se
eleva como juez y verdugo sobre la vida de otro. Lo que, a mi juicio, no es
correcto en este argumento es que se atribuya un segundo bien juridico al
hecho del asesinato, concretamente la administracion de justicia o el monopolio
del poder estatal. En este lugar no se pretende discutir sobre si la
desprivatizacion de las reacciones a infracciones legales ha sido un logro de la
civilizacion.®® El ataque a la administracién de justicia fundamenta, por regla,
meros “delitos leves” (Vergehen) (88 153, 156, 160 I, 258 I, 356 |, Cédigo Penal
aleméan), y por ello parece no tener el peso para elevar el injusto de un
homicidio al nivel del de un asesinato. Ademas, parece extrafio que con
relacion a la victima concreta de estos casos, exista sélo el injusto del
homicidio. Conforme al argumento de la usurpacién de la justicia, la elevaciéon
al asesinato no se produce porque se le haya causado algo grave a la victima,
sino porque el infractor, aparte del homicidio, ha atacado al mismo tiempo a la
justicia estatal. Esto conlleva un regusto amargo de Estado autoritario. Pero lo

9 Aqui no es posible comprobar si no hubiera que seguir principios mas recientes que
consideran, a la inversa de este supuesto inicial, al asesinato como hecho basico y al homicidio
como forma privilegiada (Missig [nota 48], pag. 4, 251; Grinewald [nota 75], p4g. 368 y sig.,
378 y sig.; Peralta, Motive im Tatstrafrecht, FS Roxin I, 2011, pag. 257 y sig. [263];
posiblemente so6lo de lege ferenda Kargl, Zum Grundtatbestand der Totungsdelikte, JZ 2003,
pag. 1141 [1148]). La presente ponencia parte de un concepto tradicional en la medida que,
partiendo de un homicidio doloso, busca factores adicionales de desvalor para transformarlo en
un asesinato, y no afirma de antemano automaticamente la realizacion del maximo injusto y de
la maxima culpabilidad.
% Supra II. 3.; afirma Nehm (nota 3), pag. 425; Kudlich/Tepe, GA 2008, pag. 94 y sig.;
Artkdmpfer, Kriminalistik 2008, pag. 619; Sinn SK-StGB 2010 § 211 n. m. 27; Grunewald, NStZ
2010, pag. 6 y sig.
% En lugar de todos: Griinewald (nota 75), pag. 266 y sig., pero que en aquellos casos de
autojusticia pretende partir de asesinato; ademas, la misma, NStZ 2010, pag. 6 y sig. Casi una
alabanza de la autojusticia, pero en Fabricius, StV 1996, pag. 210 y sig.; contra él,
convincentemente Griinewald, NStZ 2010, pag. 6 nota 70.
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insoportable de los casos prototipicos anteriormente mencionados® es lo que
le ocurre a la victima.

Habra que analizar mas profundamente el contenido de esta intuicion. No es el
Estado, sino la victima casada por obligacion, divorciada, que no rinde
obediencia ciega a su marido o a su padre, y que posteriormente es privada de
la vida, la que es la perjudicada. En los casos explicados como prototipo, el
comportamiento de la victima, entendido por el infractor como deshonra, es un
asunto altamente privado, es decir, algo sobre lo que ni el Estado ni nadie esta
autorizado a dar 6rdenes de aplicacion forzosa.”” De alli que a la victima se le
deniega finalmente el derecho fundamental de orientarse segun sus propios
criterios de lo que cabe considerar una vida buena. Por ello, los asesinatos por
honor no son simples homicidios: ellos no sélo niegan el bien juridico de la
vida, sino que, adicionalmente, niegan el derecho a vivir cada uno su propia
vida, es decir, el derecho a la autonomia. El infractor no solamente se arroga el
poder de determinar cuando finaliza la vida de la victima, sino que, ademas,
quiere determinar el contenido de esa vida durante el tiempo que le concede.
De este modo, hay que reconocer la forma de injusto maxima imaginable,
contra la cual el estado liberal debe prever, por razones de intimidacion, la
maxima amenaza posible.”® Cuando se comete con plena culpabilidad un
ataque de este tipo contra el derecho a la vida y el derecho a llevar a cabo el
propio modo de vida -como sera el caso regularmente- no habra nada que se
oponga a la aceptacion de un asesinato por motivos abyectos.*

Lo expuesto encuentra su confirmacién en los resultados alcanzados por la
jurisprudencia. Por lo tanto, entraria dentro de la logica del argumento de

% y/éase anteriormente en las notas 10y sig. .
o Algo sobre esto en Valerius, JZ 2008, pag. 914; muy similar a lo de aqui: Griinewald, NStZ
2010, péag. 8 y sig.
% A favor de gue las amenazas de pena se justifiquen por la intimidacion, Greco (nota 49), pag.
362y sig.
% El concepto anteriormente esbozado ofrece posiblemente una explicacién de por qué
homicidios con motivacién politica -los cuales, en tiempos del terrorismo islamista,
frecuentemente también son cometidos por miembros de otros ambitos culturales- realizan la
maxima injusticia: el sacrificio de la propia vida para una causa ideal es una decision
extremadamente personal no defendible, de modo que aquel que designa a otro como victima
de un homicidio para fomentar un objetivo politico, no solamente le quita a su victima la vida,
sino también su derecho de tomar decisiones extremadamente personales de modo autbnomo
e independiente.
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usurpacion de la justicia el aceptar también los motivos abyectos en los casos
anteriormente dichos de los castigos privados, porque también en estos casos
el infractor se considera autorizado a ejecutar el castigo impuesto por él.*%
Pero en estos casos, el infractor no reacciona a las decisiones altamente
personales de la victima, sino mas bien a decisiones que han obviado sus
derechos. Si las provocaciones en general puedan tener efectos sobre el
contenido de injusto de un hecho, los comportamientos cercanos a la
provocacién -es decir, comportamientos que son ilegales y que pueden
provocar previsiblemente una reaccion del infractor, pero que no estan
directamente relacionados en espacio y tiempo con la reaccién- deberan excluir
al menos la existencia del injusto méaximo.**

Quedan pues los casos de los comportamientos previos, que se ubican en el
espacio intermedio entre la zona clave de lo estrictamente personal y lo ilegal,
es decir, la gran gama de actuaciones que se encuentran en la esfera exterior y
delimitable de la libertad general de actuacion, en el sentido del art. 2 | de la
Ley Fundamental.'®* Habria que pensar especialmente en el no uso de un velo.
Al menos conforme al argumento aqui desarrollado, falta el contenido adicional
de desvalor comparable con el del homicidio coman. Naturalmente con ello no
se excluye que se llegue a la aceptacion de un injusto maximo desde otras

reflexiones. !

19 por ello, por asesinato Dietz, NJW 2006, pag. 1387.

%0 Similar a Peralta, FS Roxin I, S. 265. Si estos principios realmente soportan la aceptacién
de un asesinato en el caso de BGH NStZ-RR 2004, pag. 361 (véase anteriormente el nota 17)
es dudoso porque al padre le correspondia un derecho a la entrega de la fotos de sus hijas
menores conforme al Art. 1004 BGB en combinacién con el § 22 KunstUrhG (mas
concretamente por M. Fricke en Wandtke/Bullinger, Urheberrecht 32 edic. 2009 § 22 n. m. 38),
de modo que la denegacidn de la victima a entregar las fotos representa un comportamiento
Porzevio ilegal.

En este punto aparece una diferencia entre el principio aqui defendido y aquel que
considera al homicidio como forma privilegiada de asesinato (véase anteriormente el nota 93).
Por la inversion de la carga de argumentacion, esta nueva orientacion tiende a denegar el
injusto del asesinato tan sélo con un comportamiento ilegal previo de la victima o con el
consentimiento de la misma (segun Grinewald [nota 75], pag. 215 y sig., 228 y sig.; similar
Mussig [nota 48], pag. 263 y sig. y Peralta, FS Roxin Il, pag. 265 y sig.).

1% Unicamente como aclaracion: Agqui finalmente se expone que el ataque contra la vida, el
cual al mismo tiempo es un ataque contra la autonomia, es un caso del maximo injusto del
asesinato, pero no que solamente en este caso haya que reconocer el asesinato. El principio
indicado aqui podra explicar sin grandes dificultades una gran parte de los motivos abyectos,
pero si consigue explicar la codicia ya no queda tan claro.
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IV. RESUMEN, PERSPECTIVA

Un derecho penal que distingue entre moralidad y legalidad, es decir, un
derecho penal que merece la distincion de ser un derecho penal del hecho, no
tendra ningun problema con diferentes conceptos de valor de minorias
culturales. Las convicciones morales del infractor que contradigan a las de la
mayoria tienen en el derecho penal del hecho la misma relevancia que aquellas
gue coinciden con las de la mayoria, es decir: ninguna.

Los asesinatos por honor son asesinatos, y no simples delitos de homicidio.
Pero, en contra de la opiniébn dominante, esto no se fundamenta en que se
basen en una motivacion especialmente reprobable y despreciable -porque
realmente no son moralmente muy despreciables aquellos homicidios que son
cometidos por personas socializadas conforme a escalas diversas (se puede
decir sin reparos: en parte equivocadas). Pero habra que reconocer el
asesinato porque estos hechos realizan, por una parte, un injusto maximo: no
solamente violan el bien juridico de la vida, sino ademas el derecho de la
victima a orientar su vida segun su idea de lo bueno, es decir, su derecho a
una vida en autonomia, y porque, por otra parte, se realizan con plena
culpabilidad, dado que la culpabilidad no se debe considerar como un reproche
de la formacion de la voluntad, sino meramente como formacién de la voluntad
poco prudente, en tanto llama al castigo.**

1% Esto naturalmente no significa que no quede margen para lo que la jurisprudencia llama

aspecto subjetivo de los motivos abyectos (anteriormente Il 3). Si, por las particularidades del
caso individual concreto, el infractor desconoce las circunstancias que condicionan el injusto
maximo, se encuentra en este punto en un error de tipo. La valoracién como injusto maximo no
la tiene que hacer él mismo (ibid. BGH NStZ 2004, 497 [498]; NJW 2004, 1466 [1467]; de
acuerdo Nehm [nota 3], p4g. 428 y sig.; Artkdmpfer, Kriminalistik 2008, pag. 619; Valerius, JZ
2008, pag. 917; de otra opinion Koéhler, JZ 1980, 239, 240 y sig., desde la perspectiva de su
concepto de la culpabilidad relacionado con la moralidad). Si el infractor por una casi
inimputabilidad fuera incapaz de tomar una decision prudente, el caso carecerd de un
asesinato personalmente atribuible (sirvense de este criterio principalmente Momsen, NStZ
2003, pag. 238; Schneider, en: MK-StGB 2003 § 211 n. m. 94; Nehm [nota 3], pag. 429;
Kudlich/Tepe, GA 2008, pag. 100; Cakir-Ceylan [nota 26], pag. 256 y sig.; y ademas Jakobs,
ZStW 118 [2006], pag. 842: “debilidad social o cultural”). La réplica de que eso sea una
patologizacion (Fabricius, StV 1996, pag. 211; Saliger, StV 2003, pag. 23, 24; Valerius, JZ
2008, pag. 918; Neumann, NK-StGB 32 edic. 2010 § 211 n. m. 30a) es correcta como
descripcion, pero no es ninguna objecion. A mi me parece dudoso que haya espacio para
negar la conciencia de la antijuridicidad —la cual, conforme a una doctrina de la culpabilidad
referida a la prudencia, se convierte de hecho en una conciencia de la punibilidad (Greco [nota
49], pag. 487 y sig.., 508)— en casos en que no se trate de situaciones patolégicas de una falta
del potencial de dominio de la motivacion (como proponen Fabricius, StV 1996, pag. 211;
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Se podria objetar criticamente que en el principio aqui desarrollado apenas se
hablé de los motivos. Esto no es por casualidad, sino —en tanto se toma como
punto de partida la diferenciacion entre legalidad y moralidad— parte del
programa. "Los motivos finalmente s6lo demuestran ser un epifenémeno en el
que se refleja la gravedad objetiva del injusto”.'® Esta conclusién alcanzada
hace poco, y que tiene una importancia fundamental para un derecho penal del
hecho, debe tomarse en serio y elaborarse en sus implicaciones.

Saliger, StV 2003, pag. 25; Valerius, JZ 2008, pag. 918; Hilgendorf, JZ 2009, pag. 141;
Grunewald, NStZ 2010, S.9)..
1% peralta, FS Roxin Il, pag. 271.
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