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"... much of the German learning is devoted to notions, concepts, and dogmas. These
are not only complex; worse, one often gets the impression Hint they are used by
courts as smokescreens to conceal wlmt really is happening in the judicial mind"'

"En la medida en que la dogmatica del Derecho penal traza fronteras y cons-
truye conceptos, posibilita una aplicacion segura y previsible del Derecho
penal y lo sustrae a la irracionalidad, la arbitrariedad y la improvisaciéon":.

* "Buena parte de la doctrina alemana esti dedicada a nociones, conceptos y dogmas. No
es s6lo que éstos sean complejos; lo peor es que con frecuencia uno tiene la impresién de
que los tribunales los utilizan como cortinas de humo para ocultar lo que realmente suce-
de en la mente del juez": COERSTER / MARKESINIS. "Liability of Financial Experts in German
and American Law: An Exercise in Comparative Methodology", 51 Am. ]. Comp. L. 2003,
pPp. 275y ss., 306.

:GIMBERNAT ORDEIC. "Hat die Strafrechtsdogmatik eine Zukunft?", ZSIW, 82 (1970), pp.
379y ss.,, 405 (= ";Tiene un futuro la dogmatica juridico-penal?", en Estudios de Derecho
penal, 3." ed., Madrid, 1970, pp. 140y ss).
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POLITICA CRIMINAL EN LA DOGMATICA:
ALGUNAS CUESTIONES SOBRE SU CONTENIDO Y LiMITES

I. PRELIMINARES

Uno de los temas que han marcado las tltimas décadas de la dis-
cusion sobre la teoria del delito ha sido el del recurso a la Politica
criminal como elemento fundamentador del contenido de sus
categorias y la incidencia o no de limites externos (en particular,
ontolégicos) a tal recurso. El modo en que se articulan lo uno y lo
otro pone de relieve la trascendencia real de las modernas ten-
dencias hacia la "normativizacién" de tales categorias. A la vez,
en él se manifiestan los principales retos que han de afrontar di-
chas propuestas. Sobre todo cuando se trata de rebatir las frecuen-
tes criticas que les imputan consecuencias de arbitrariedad,
decisionismo e inseguridad juridica.

II. LA "POLITICA CRIMINAL" COMO 7 .
REFERENCIA DEL SISTEMA DOGMATICO

En la propuesta metodoldégica de orientacién de la dogmatica del
delito a la Politica criminal late una visién de aquélla ciertamente
superadora del modelo positivista, y orientada a poner de relieve
los aspectos creadores de la misma*. Pero también, en principio,

* ROXIN. Strafreclit AT, i, 4." ed., Miinchen, 2006, § 7, v, n. m. 69. Alusiones al caracter crea-
dor de la obtencion del Derecho se hallan ya en R. FISCHER. Die Weiterbildung des Rechts
durch die Rechtsprechung, 1971, p. 5: "schopferische Rechtsfindung". Tal denominacién
-referida a la dogmatica- ha hecho fortuna en Espafia a partir de su uso por MIR I'UIG.

—_— Ve el
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claramente relativista, en el sentido de limitadamente vinculada
por perspectivas ontologicistas. Su entronque con el pensamien-
to neokantiano no sélo es claro+, sino que ha sido puesto expresa-
mente de relieve por otros autores:. Sin embargo, es lo cierto que,
en la actualidad, pocos parecen dispuestos a rechazar la conve-
niencia de integrar consideraciones politico-criminales en la cons-
truccion del sistema del delito y en la atribucién de contenido a
sus diversas categorias. Quiza no sea ajeno a ello el hecho de que
probablemente en la préactica ese modo de proceder (en su senti-
do més amplio: orientacién de la elaboracién doctrinal de la teo-
ria del delito a la obtencién de ciertas finalidades "préacticas" en
relacion con la persecucién de la criminalidad) siempre se ha dado,
incluso cuando se declaraba que el sistema se construia en virtud
de razonamientos puramente deductivos a partir de axiomas in-
contestables (pertenecientes a una determinada ontologia) -esto
es, de modo "ciego"!'. Y si ese modus operandi se ha dado siem-
pre, es porque resulta muy dificil negar que todo el Derecho pe-
nal nace precisamente de exigencias de politica criminal: en
concreto, la de hacer posible la convivencia pacifica en sociedad-.

4 ROXIN, AT4." ed., § 7, ni, n. m. 24: el desarrollo, respecto al modelo neokantiano, vendria
representado por la sustitucion de la vaga referencia de aquél a valores culturales por un
criterio especificamente juridico-penal de sistematizacion: "die kriminalpolitischen
Grundlagen der modernen Strafzwecklehre".

> SCHUNEMANN. "Introduccién al razonamiento sistematico en Derecho penal", en
SCHUNEMANN (comp.). El sistema moderno del Derecho penal: cuestiones fundamentales, SILVA
SANCHEZ (introd., trad. y notas), Madrid, 1991, pp. 31 y ss., p. 64. También MOCCIA, en
ROXIN. Politica criminale e sistema del Diritto penale, S. MOCCIA (trad.), Napoli, 1986, Presen-
tacion, pp. 8,11 y 16, quien incluso se remonta a autores del siglo xix.

¢ Asi, por ejemplo, DREHER. "Recension a la obra de C. Roxin, 'Kriminalpolitik und
Strafrechtssystem', Berlin, 1970", CA, 1971, pp. 217 y s., 218, donde afirma que la Politica
criminal ha estado siempre presente en las consideraciones dogmaticas; asi, por ejemplo,
en el método de interpretacion teleologica orientada al bien juridico.

» MOCCIA. // Diritto penale tra essere e valore, Napoli, 1992, p. 21 : "il diritto penale nasce proprio
da esigenze di politica criminale: consentire una pacifica coesistenza tra i consociati. Pertanto, alla
politica criminale, ed in particolare alla teoria della pena, non poteva essere negato un ruolo centrale
nella costruzione del sistema e nell'interpretazione delle norme".
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Ahora bien, lo anterior pone de relieve que cualquier profun-
dizacién en tal propuesta debe conducir a dilucidar qué quiere
decir "Politica criminal", c6mo se accede a sus principios y cémo
se orienta el sistema a los mismos. En efecto, el campo semantico
de dicha expresién admite concreciones en diverso sentido, tan
diferentes entre si que casi carece de sentido su agrupamiento
bajo una denominacién tinica. Comdnmente, la orientacién poli-
tico-criminal se ha asociado al consecuencialismo, identificdndo-
se con una orientacién del sistema del Derecho penal a las
consecuencias empiricas de su aplicacién (I-'olgenorientierung). De
hecho, en la obra de ROXIN se dan apuntes en este sentido al indi-
carse que la construccién del delito debe orientarse a los fines
(sociales) de la pena (de prevenciéon general y de prevencién es-
pecial):.

A este consecuencialismo, que adoptaria como punto de parti-
da una racionalidad exclusivamente instrumental es al que, en
Alemania, se alude con el sustantivo "Zweckrationalitai" y el adje-
tivo "zweckrarional", habiéndose traducido entre nosotros con ex-
presiones como '"racionalmente final", "teleolégico-racional", u
otras préximas. Dejando aparte otros problemas de traduccién’,
ya en este punto, sin embargo, convendria indicar que, en ale-
man, el término zioeckraiional tiene un sentido afiadido (como se
expresa en la obra de MAX WEBER), que podria traducirse (y ha
sido traducido) como "racionalidad instrumental deliberada". En
particular, porque con la adopcién de tal género de racionalidad
se excluiria otra forma de teleologia: la que entenderia -volvien-

+ Cfr. ROXIN, AT, 1,4.- ed., § 7, ni n. m. 24; v, n. m. 81.

* La traduccién mas extendida en Espafia es reiterativa. En efecto, el término aleman
"Zweck" debe traducirse como fin (lelos, en griego), aunque es cierto que como un tipo
muy singular de fin (fin instrumental). Por otro lado, el contenido de "-rational" lo integra
perfectamente la expresion "-16gico", en su etimologia griega (de "higos"). Asi pues,
"zu'cckrational” no significa mas que teleolégico, aunque es cierto que la expresion tiene,
en aleman, un claro sesgo relativo a un cierto tipo de teleologia, concretamente la instru-
mental, como se indica en el texto.
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bién parece claro que dificilmente cabria hallar en tales "valores"
un enfrentamiento con la perspectiva estrictamente consecuen-
cialista; méas bien resulta que ésta los va integrando en la medida
en que ello responde a la constitucién o autocomprensién de la
sociedad. Todo indica que una aproximacién funcionalista a los
valores de referencia nos mantiene, pues, en el ambito del
consecuencialismo. Pues la "Wertrationalitaf" aparece como fun-
cion de la "Zweckrationalitat" consistente en el mantenimiento del
sistema social del que se trate. Pese a todo, seria errado, sin em-
bargo, asociar la funcionalizaciéon per se a una instrumentalizacion
o anulacioén del individuo, o, mucho més, a un modelo reacciona-
rio e incluso totalitario.

La pregunta es si acaso desde perspectivas del pensamiento de
la Ilustracién (o de sus reconstrucciones modernas, discursivas o
consensualistas) es posible llegar a conclusiones muy dispares de
las propias del funcionalismo en cuanto a la atribucién de conte-
nido a los valores. En efecto, rechazada -incluso desde el prin-
cipialismo moderno- una ontologia de los valores”, la divergencia
entre la perspectiva funcionalista y la principialista radica en que
la primera trata de sostener una légica (objetiva) funcionalista de
los valores, en la que éstos tienen su fundamento y proyeccién en
una contribucién al mantenimiento del sistema. En cambio, la se-
gunda los fundamenta a partir de la comunicacién de los indivi-
duos que integran el sistema: el producto es una légica intersubjetiva

del Derecho penal. El problema surge cuando se trata de definir el papel del Derecho
penal en sociedades estructuradas de modo disfuncional.

» Como indica JAKOBS, ZStW 107 (1995), p. 85 3: "die funktionale Sicht ist auf kein bestimmtes
Modell festgelegt. Es gibt funktional organisierte liberale Gesellschaften, und di/sfuuktional
organisierte kollektivistische Gesellschaften zerbrechen". "Wer nur weifs, daf8 eine Gesellschaft
funktional organisiert ist, weif8 nichts Uber ihre konkrete Gestalt, also nichts iiber die Inhalte der
anschlufifihigen Kommunikationen".

» Como afirma K. VON BEYME. Teoria politica del siglo xx. De la modernidad a la postmodernidad,
ALBORES (trad.), Madrid, 1994, p. 20: "El acoso a la metafisica une a todos los enfoques
modernosy postmodernos en las ciencias sociales. Une incluso a HABERMAS y a LUHMANN".
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de los valores. Constituyen, sin duda, dos modelos de racionali-
dad directamente contrapuestos”. Ahora bien, sentada la dispari-
dad metodolégica», se trata de determinar si las derivaciones de
uno y otro enfoque también son diversas. Desde luego, podrian no
serlo: de hecho, en una sociedad democratica la "constitucién de la
sociedad", punto de partida de posturas como la de JAKOBS, debe-
ria responder al "consenso de los individuos" que la integran:. Sin
embargo, es lo cierto que se esta llegando a conclusiones distintas
(v opuestas). Asi, por poner un tnico ejemplo, a propoésito del con-
cepto personal de bien juridico, sostenido por unos:> y criticado
por los otros», cuestiéon de importantisima trascendencia practica
en el Derecho penal moderno.

Procede, pues, determinar el lugar de la propuesta de ROXIN
en el marco de esta discusién. De entrada, resulta sencillo, desde
luego, alejar a este autor, como antes anticipabamos, de la pura
"racionalidad instrumental". En efecto, cuando ROXIN trata lo que
denomina "bases de un proyecto sistematico teleolégico-

» Ibid., p. 33: "Los analisis normativos del proyecto de la modernidad se concentraron en
el 'contenido racional de la modernidad', los fundamentos universalistas de derecho y
moral, Estado de derecho y democracia, asicomo en la pauta individualista de la constitu-
cion de la identidad del hombre".

» Lo expresa con claridad LUDERSSEN, ZSfW 107 (1995), p. 883.

» Muy claramente por la diferencia LUDERSSEN, ZStW 107 (1995), p. 891.

= Cfr. JAKOBS, ZStW 107 (1995), pp. 849 y 850. AI responder a la critica de que, en el marco
del funcionalismo, se trata s6lo de estabilizar la sociedad y ni se plantea la cuestion del
sujeto libre, sefiala que no es asi, sino que el sujeto tiene el protagonismo que establece la
autocomprension de la sociedad. A la critica subsiguiente sobre lo insatisfactorio de un
sujeto libre que aparece en escena por "gracia" de la sociedad, que es fundamentado
derivativamente (en lugar de constituir principio y fin, contenido esencial, para el Dere-
cho penal), contesta que "Subjektivitiit entsteht gesellschaftlich vermittelt", esto es, que "Ohne
funktionierende Gesellschaft fehlt es an den empirischen Bedingungen von Subjektivitit".

= Al que se refiere LUDERSSEN, ZStW 107 (1995), p. 899, citando a HASSEMER, y sefialando
que "sieht Giiter der Gesellschaft und des Staates zu Giitern des Individuums in einer
Ableitungsbeziehung: erkennt Interessen der Allgemeinheit als berechtigte nur an, insoweit sie
personalen Interessen dienen".

» Radicalmente, SCHUNEMANN, CA, 1995, pp. 205y ss. Otro punto de radical confrontacién
es el constituido por los delitos de peligro abstracto (pp. 210y ss.).
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politicocriminal", acomete su exposicién aludiendo a la concep-
cién de un sistema orientado a valores:. Su modelo no se define,
pues, en términos exclusivamente consecuencialistas de preven-
cioén eficaz del delito (criterios de una Politica criminal empirica),
sino que en su concepto nos hallamos ante una Politica criminal
valorativa, que integra las garantias formales y materiales del
Derecho penal». Una posible dificultad aparece, sin embargo,
cuando se trata de determinar si el método de atribucién de con-
tenido a los valores de garantia por parte de ROXIN se aproxima al
propio del funcionalismo o, por contra, se vincula a un cierto
" principialismo".

De entrada, no ofrece duda que "el punto de partida debe estar
formado por las decisiones politico-criminales basicas, que sirven
de base al Derecho penal vigente y que estadn explicitadas puntual
y parcialmente en el conjunto de las normas juridico-positivas":.
Mas alla, que debe tratarse de tomar como criterio decisorio los
principios que pueden derivarse del ordenamiento juridico y en
absoluto las personales representaciones valorativas del intérpre-
ter; aunque se reconozca que hay aspectos en los que se dispone
de una amplia libertad>. Sin embargo, ello raya en lo autoevidente
-y, por ello, también se comparte sin duda por las otras dos lineas

» ROXIN, AT, i, 4." ed., § 7, v, n. m. 51: "Debe partirse de la tesis de que un sistema moderno
del Derecho penal debe estar estructurado teleolégicamente, esto es, asentarse sobre de-
terminaciones valorativas de fines. Pues si la solucién sistematicamente correcta aparece
como resultado de una valoracién preestablecida, se garantiza de antemano la sintonia
entre consecuencia sistematica y pretendida correccion material, cuya ausencia ha traido
consigo tantas dificultades".

= Cfr. ROXIN, AT, i, 2." ed., § 7, v, n. m. 68: "el principio nulhim crimen sine lege no tiene
menos naturaleza de postulado politico-criminal que el mandato de combatir eficazmen-
te el delito". "... la limitacioén juridica de la violencia punitiva es también en si misma una
importante meta de la Politica criminal del Estado de Derecho".

» SCHUNEMANN. "La politica criminal y el sistema de Derecho penal", MARTINEZ ESCAMILLA
(trad.), aoecp, 1991, pp. 693 y ss., 704.

» ROXIN, AT, 4.- ed.,, § 7, v, n. m. 71.

= fbid., n. m. 72. T »
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de pensamiento en cuestion-. Las discrepancias se producen cuan-
do, a partir de ahi, deben abordarse problemas con base legal mas
o menos definida y significativa trascendencia dogmadtica, tanto en
lo relativo a la teoria del delito como en lo que se refiere a la Parte
especial: imputacién objetiva, imputacién subjetiva, culpabilidad,
peligro para el bienjuridico, etc. Al respecto, es cierto que, tan pronto
como surge ladiscusién entornoal modelo metodolégico de ] AKOBS,
la pretensién de ROXIN (y también de Sa[UNEMANN) ha sido marcar
distancias con respecto al mismo. Ello, sin embargo, sin excluir una
comunidad de puntos de partida en cuanto a la funcionalizaciéon
en clave preventiva de la mayor parte de las cuestiones. La diver-
gencia, pues, mas que en el hecho en si de la funcionalizacién, apa-
rece cuando se trata de plantear los limites de la misma®. Tal
propuestalimitadora (frente al "monismonormativista" deJAKOBS
se ofrece un modelo que se denomina dualista) no ha venido dada
tanto por una adhesiéon a los elementos del ‘"alteuropciisches
Prinzipiendenkeu" en la determinacién de los contrapuntos
valorativos de la funcionalizacién, cuanto por el reconocimiento
de limites externos de base ontolégica a la elaboracién funcionalista.
La base de la discrepancia se hallaria, pues, sobre todo en el alcan-
ce de la normativizacién (esto es, de la elaboracién estrictamente
juridica de los conceptos). Para JAKOBS, el jurista carece de limites
en la elaboraciéon de las reglas de imputacién que determinan la
reconstruccién normativista de los conceptos. En todo caso, los li-
mites operan de modo inmanente y se hallan en la "constitucién" o
la "autocomprensiéon" del respectivo modelo social. Para ROXIN -y
también para SCHUNEMANN- tal construccién normativista encuen-
tra, por contra, limites externos en la materia previamente dada.
Expresando lo anterior de otro modo, puede sefalarse que la pos-
tura asumida por ROXIN en la normativizaciéon (reconstrucciéon de

+ Cfr. SCHUNEMANN, CA, 1995, p. 221.
© SCHUNEMANN, APPCP, 1991, p. 707. ROXIN, AT, 4." ed, § 7, in, n. m. 27.
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las categorias en clave politico-criminal) halla un limite adicional
en la renuncia a la doble funcionalizacién practicada por JAKOBS.
EnJAKOBS, ciertamente, las categorias del sistema aparecen, en pri-
mer lugar, funcionalizadas desde la perspectiva de los fines del
Derecho penal; y éstos, a su vez, aparecen monopolizados por una
prevenciéon de integracién, entendida en clave estrictamente fun-
cional-sistémica. Unaobservaciéon del planteamiento de ROXIN arroja
coincidencias claras en la primera fase; sin embargo, cabe rechazar
que llegue a los mismos extremos en la segunda, dada la admisién
de limites externos a tal prevencién®. Ello permitiria concluir que
los valores politico-criminales no se conciben estrictamente en cla-
ve exclusivamente funcional, aunque desde luego tampoco pue-
dan reconducirse, en absoluto, al monismo individualista de los
autores de Frankfurt:.

En definitiva, pues, el modelo politico-criminal de ROXIN-* no
es minimalista ni en cuanto a los criterios de lesividad ni en cuan-
to a los criterios de imputacién: ademéas de por lo ya seftalado, en
esa medida no podria apreciarse su adhesién a ese supuesto "cla-
sico pensamiento de principios europeo". Pero tampoco puede
situdrsele en un funcionalismo en la linea de JAKOBS, en el que lo
decisivo sea la constitucién social, de modo que se entienda que
ésta preside en exclusiva los criterios de imputacién. Quiza tam-
bién por eso estime SCHUNEMANN que la contraposicién de la
Strafrechtlchrertagung de 1995 en Rostock entre "Funktionalismus"

» Cfr., por lo demdés, sobre ello, SILVA SANCHEZ. Aproximacion al Derecho penal contempord-
neo, Barcelona, 1992, pp. 67 y ss.

= Basta con leer su exposicion y critica de las recientes posturas sobre el "Derecho penal
del riesgo", "Derecho penal de la puesta en peligro", asi como sobre la teoria del bien
juridico de los integrantes de la "Escuela de Frankfurt": ROXIN, AT, 4." ed., § 2, vn, n. m. 23-
23 e. También las propias de SCHUNEMANN, GA, 1995, pp. 203 y ss.

= Sobre él, caracterizandolo en tltima instancia como "liberal" y "social" a la vez, ROXIN.
"Acerca del desarrollo reciente de la politica criminal", DIAZ Y GARCIA CONLLEDO y PEREZ
MANZANO (trads.), ¢i'C, 1992, pp. 795 y ss., 810.
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y "aHeuropaisches Prinzipiendenken" tiene méas valor retérico que
seméntico, 16gico y, en definitiva, tedrico.

III. LOS LIMITES "ONTOLOGICOS"

Lo anterior ha dejado ya planteada la dificil cuestiéon de cudles
pueden ser (y co6mo habrdn de operar) los limites de la construc-
cién normativista del sistema, en general y, en lo que aqui intere-
sa, en el planteamiento de ROXIN:. Respecto a la existencia de
limites en la construccién juridica debe sefialarse, de entrada, que
pocos problemas suscita la admisién de aquéllos que tienen natu-
raleza inmanente o que responden a razones de coherencia. Pero
con tal aceptacién no se abandona el espacio del relativismo o,
por expresarlo de otro modo, de una evidente "neutralidad". Ello -
puede percibirse con claridad en JAKOBS y en la idea "rectora" de
la respectiva constitucién social. Esta rige (y limita) el modo de
construcciéon del sistema de imputacién. Pero lo hace de modo
distinto en las sociedades medievales, totalitarias o modernas
occidentales, etc. Y no hay modo de seleccionar, de entre ellas, y
en términos dogmaticos (-funcionalistas) un modelo preferible».
De manera que, junto a este primer limite, que podriamos carac-
terizar como cultural (Zeitgeist) y que muestra un relativismo es-
pacial y temporals, se trata de considerar la posibilidad de limites

+ SCHUNEMANN, CA, 1995, pp. 217 y 218.

* DREHER, CA, 1971, p. 218, afirmaba, en pretendida oposicion a ROXIN, que hay cuestiones
en la dogmatica que no deben resolverse desde la Politica criminal, sino desde las estruc-
turas légico-objetivas; a este respecto, proponia como ejemplos los casos del concepto de °
dolo e imprudencia.

» Cfr. JAKOBS. La imputacién objetiva en Derecho penal, CANCIO MELIA y SUARE?. (trads. y estu-
dio preliminar), Madrid, 1996, passim, por ejemplo, pp. 93y 94.

v Cabe imaginar que si desde la perspectiva de la filosofia moral y politica.

» Asi, una de las lineas de pensamiento de RADBRUCH. "Der Relativismus in der
Rechtsphilosophie" (1934), en Der Mensch im Recht. Ausgaodiihlte Vortriige und Aufsitze iiber
Grundlagen des Rechts, Gottingen, 1957, pp. 80 y ss. Este autor enfrenta el iusnaturalismo,
como corriente que parte del principio metédico de que "existe un idea clara, susceptible
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mas intensos y mas permanentes. En primer lugar vienen a nues-
tra consideracién los limites derivados de las reglas del lenguaje
(aunque éste se halla muy vinculado con la idea de cultura y de lo
que cabria denominar "reconstruccion social de la realidad") y
de la légica formal. Y, en segundo lugar, los derivados de los co-
nocimientos empiricos aportados por las ciencias sociales y natu-
rales.

Con todo, cuando se trata de los limites a la construccién nor-
mativa se piensa ante todo en la existencia de una realidad perma-
nente (y previamente dada) que pueda oponerse a una pretendida
imputaciéon desde perspectivas funcionales (o politico-criminales).
Segun ello, la elaboraciéon de reglas de imputacién social de res-
ponsabilidad encontraria barreras infranqueables en la constitu-
cién de la materia (por ej., en la naturaleza del sujeto individual al
que se pretende referir la imputacién). ROXIN asume hoy explicita-
mente este planteamiento®, enlazando directamente con el sentido

de ser conocida y probada, acerca del Derecho justo", con el relativismo (p. 80). Este alti-
mo parte de la tesis de que toda concepcidon de contenido acerca del Derecho justo sélo
tiene vigencia en el marco de "una determinada situaciéon de la sociedad y de un determi-
nado sistema de valores" (p. 81). S6lo desde una perspectiva relativista puede acogerse la
fuerza vinculante del Derecho positivo (p. 82). Desde dicha perspectiva pretende, por lo
demas, fundar la acogida de algunos de las exigencias del Derecho natural clasico (dere-
chos humanos, Estado de derecho, divisién de poderes, soberania popular, libertad e igual-
dad) (p. 87).

» En ocasiones, es discutible si se esta tomando como referencia un saber empirico propio
de las ciencias naturales o de las sociales, o una valoracion del mismo (obviamente el
riesgo de hacer pasar lo segundo por lo primero es mas intenso en el caso de las ciencias
sociales). Cfr. sobre los limites que conllevaria la "biologia cognitiva", KARCL. Handlung
und Ordnung im Strafrecht, Berlin, 1991; sobre los que habrian de sentar la criminologia y la
psiquiatria forense, por ejemplo, PRITTWITZ. "Dolus eventualis und Affekt", GA, 1994, pp.
454 y ss. De ahi todas las reservas que esto suscita. Cfr. PUPPE. "Naturalismus und
Normativismus in der modernen Strafrechtsdogmatik", GA, 1994, pp. 297 y ss., sobre la
relacién entre lo descriptivo y lo normativo, el caracter incompleto y disponible de todas
las descripciones, la necesidad de fundamentar normativamente el recurso a elementos
descriptivos en los conceptos normativos y, en fin, sobre la necesidad de investigar las
estructuras l6gicas subyacentes (pp. 316 y 317).

» ROXIN, AT, i, 4." ed., § 7, v, n. m. 83, cuando sefiala que es imposible que el sistema teleolo-
gia.) que propugna construya sus soluciones sin consideracién a los datos materiales. En
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desu-yaclésica-contribuciéonal LibroenmemoriadeRADBRUCH:.
Ahi, tras exponer -probablemente por primera vez- cuéles son las
perspectivas normativas que han de presidir la construcciéon del
sistema de la teoria del delito, subraya que tales haremos normati-
vos deben desarrollarse orientados a la materia, pues la naturaleza
de las cosas exige soluciones "adecuadas a la materia" (Rechtsstoff)*.

A propésito de lo anterior, sin embargo, y sin poder abordar
aqui el tema con mayor profundidad, cabe afirmar lo siguiente.
En primer lugar, que es innegable que la elaboracién juridica no
puede contradecir las estructuras del ser (ni las del deber ser). De
la "materia", o de la naturaleza de las cosas, podrian obtenerse,
pues, elementos de limitacién de la construccion juridica. Sin
embargo, para que la estructura del ser pueda desempefiar su
funcién limitadora, es preciso acceder a ella. Y nuestro acceso
nunca es objetivo, sino subjetivo y parcial*. De modo que cierta-

concreto afirma que "Si bien una 'logica de la materia' o una 'naturaleza de las cosas' no
pueden proporcionar baremo juridico valorativo alguno, no obstante el resultado concreto
no se deriva nunca de los puntos de vista normativos rectores como tales, sino siempre tras
su aplicacion a las especialidades de estados de cosas divergentes entre si". También
SCHUNEMANN, GA, 1995, p. 203, ha reiterado su opcién por un modelo de razonamiento
dualista que integre razoén practica (praktische Vernunft) y logica objetiva (Sacldogik). La idea
ya se encuentra en SCHUNEMANN. Grund und Grenzen der jmediten Unterlassungsdelikte,
Gottingen, 1971, pp. 36 y ss.

# ROXIN. "Einige Bemerkungen zum Verhiltnis von Rechtsidee und Rechtsstoff in der
Systematik unseres Strafrechts", Gedichtnisschrift fiir G. Radbruch, Gottingen, 1968, pp. 260
a 267. El trabajo (pp. 260 y 261) se inicia mostrando como RADBRUCH, integrado en la co-
rriente filos6fica neokantiana de la escuela suroccidental, sin embargo en su trabajo
"Rechtsidee und Rechtsstoff' (1923/1924) se muestra atraido por la nocion de la
"Stoffbestimmtheit der Idee", que contradice los principios relativistas del neokantismo. Asi,
el propio RADBRUCH propone una relacion de intercambio, dialéctica, entre Sein y Sollen,
Stoffy Form.

= Anadiendo, de forma muy significativa (GS/. Radbruch, p. 265) que "dabei bedarf es kaum
der Betonung, daf8 auch der 'Rechtsstoff nicht im Sinne einer wertfreien Faktizitiit, sondern als
eine von Sinnbeziigen durchformte Gegebenheit zu verstehen ist". Lo que es poco menos que
una profesion de fe antinormativista (al menos contraria al normativismo juridico).

« Respecto al tema probablemente mas importante de cualquier pretendida vinculacion
ontolégica de la construccion juridica: la esencia del hombre, se ha sefialado la imposibili-
dad de conocerla racionalmente, subrayando que hemos de conformamos con una "ima-
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mente podria atribuirse valor limitador a la realidad, pero no como
"realidad en si", que resulta inaccesible, sino como "realidad re-
presentada". Ahora bien, no tenemos ninguna garantia de que
esa representacion de la realidad, con la que pretenderiamos li-
mitar los juicios sociales de imputacién, no esté contaminada pre-
cisamente por nuestra propia percepcién acerca de las necesidades
de imputacién+. Al contrario, es méas que probable que se pro-
duzca aqui un fenémeno de circularidad: 1. El juicio social de
imputacién se basa en una determinada concepcién sobre cé6mo
distribuir las cargas entre individuos (o entre individuo, socie-
dad y Estado) en el modelo social correspondiente; 2. Tal juicio se
pretende limitar por la configuracién de la realidad; 3. Pero la
realidad sélo nos es accesible como representacion subjetiva (mas
o menos intersubjetivizada en funcién del consenso alcalizado);
4. No se puede descartar que en esa representacién acerca de cé6mo
es la realidad se interfiera un juicio (normativo) acerca de cémo
debe ser para posibilitar una imputacién que se estima necesaria
en atencién al propio (o general) criterio sobre cémo distribuir
cargas. Por todo ello, tampoco tenemos ninguna garantia acerca
de que la consecucién de un cierto nivel de intersubjetividad en
esa representacién de la realidad no aparezca entrelazada con un
consenso sobre las necesidades sociales de imputacién. Ese con-

gen" del mismo (Menschenbild) que no es permanente, sino necesariamente histérica, de-
pendiente del medio y del tiempo. Asi las cosas, no cabria sino tratar de encontrar cual es
la imagen de hombre propia de nuestra cultura, de nuestro mundo, de nuestro ordena-
miento, pero la debiday no la efectivamente vivida. El objetivo seria hallar una propuesta
generalizable: "intersubjektives Menschenbild". Asi, KAUFMANN. "Das Menschenbild im Recht.
Rechtsphilosophische Aspekte", Festschrift fiir H. Schiiler-Springorum zum 65. Geburtstag,
Ko6ln, Berlin, Bonn y Miinchen, 1993, pp. 415y ss., 415. Similar, generalizando, en cuanto a
la realidad en siy la obtencion de una imagen de la misma, KAUFMANN. "Die strafrechtlichen
Aussagetheorien auf dem Priifstand der philosophischen Wahrheitstheorien", en FS. f.
Baumann zum 70. Geburtstag, Bielefeld, 1992, pp. 119 y ss., 121.

« Mas general, GOSSEL. "Versuch iiber Sein und Sollen im Strafrecht", Festschrift fiir Koichi
Miyazaiea, Baden-Baden, 1995, pp. 317 y ss., 319.
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senso, a su vez, podria ser variable histéricamente y no resultar
demasiado distinto de lo que en JAKOBS se define como "constitu-
cién social". Con lo que de nuevo nos encontrariamos inmersos
en un dmbito de relatividad espacio-temporal mayor o menor:.

Reinterpretar la vinculaciéon de las estructuras del ser en clave
de vinculacién por el consenso en la representacién de las mis-
mas nos conduciria, asf, a un ontologicismo débil, que probable-
mente no se diferencia demasiado del normativismo relativista.
De ahi que deba irse més alld, pues no deja de haber buenas razo-
nes para entender que existen todavia espacios indisponibles. En
otras palabras, que no todo estd abierto al consenso y al disenso.
Frente a quienes se detienen en teorias consensualistas/procedi-
mentales de lo verdadero o lo justo*, parecen plausibles dos afir-
maciones: por un lado, que hay algo que es "la verdad" (empirica)
{adaequatio intellectus et ra)” o "lo correcto" (normativo) con in-
dependencia de la constatacién de nuestra limitacién epistemolo-
gica para acceder a ese algo*. Por otro lado, que los procedimientos
discursivos no dejan de ser medios, ciertamente imperfectos pero
quizé irrenunciables», para avanzar en tal sentido. Abonando lo

« Aludiendo al hecho de que el consenso no puede proporcionar una fundamentaciéon
altima a la verdad, KAUFMANN, FS/ Schiiler-Springorum, pp. 420y 421. También, ID., FS.f.
Baumann, p.126.

«o Discrepo, por tanto, de tesis constructivistas radicales, para las que la objetividad, el
conocimiento de la verdad, resulta imposible, de modo que sélo "mediante co-construc-
ciones que discurren paralelamente pueden establecerse acuerdos entre sujetos
cognoscentes acerca de aquello que creen conocer". Cfr. VON BEYME. Teoria politica, p.199.
< Sobre lo irrenunciable -aunque afiade que también es insuficiente- de la teoria de la
correspondencia, KAUFMANN, FSf. Baumann, p. 128.

« Sobre la posibilidad de una "verdad" en el ambito de lo normativo, KAUFMANN, FSf.
Baumann, pp. 123,124 y 127.

» En un sentido similar, GOSSEL, FSf. Miyazawn, pp. 321 a 323. Cfr. también FERRAJOLL
Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, ANDRES IBANEZ, RUIZ MIGUEL, BAYON MOHINO,
TERRADILLOS BASOCO y CANTARERO BANDRES (trads.), Madrid, 1995, pp. 66 y 67, quien parte
de la distincion entre "significado" y "criterios" de verdad, lo que le permite indicar que
"ésta es caracterizable, en el plano semantico, como correspondencia sélo por lo que sabe-
mos y s6lo de forma aproximativa".

» Sin entrar ahora en mayores detalles al respecto, no deja de ser cierto que los métodos
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anterior, conviene subrayar que hay realidades empiricas ancla-
das de modo permanente en el consenso intersubjetivo y (toda-
via") no falsadas. Y, asimismo, que hay "realidades" normativas
permanentemente instaladas en el consenso intersubjetivo, u otras
que han alcanzado dicho consenso recientemente, respecto de las
cuales tenemos la conviccién de que un eventual disenso futuro
careceria de capacidad de alterarlas en su status (asi lo relativo a
los derechos humanos, o al propio concepto-base de la dignidad
humana). Parece obvio que todo ello ha de ejercer una vincula-
cioén sobre el Derecho penal, el cual, sin embargo, como se advier-
te, tiene un significativo espacio de "libertad" en su elaboracion
conceptual normativas:. Ahora bien, asimismo sobre la base de lo
expuesto, también resulta claro que no siempre es facil sentar las
derivaciones concretas de tales enunciados "pertenecientes a la
realidad empirica o normativa" y ponerlos en relaciéon critica con
un determinado sistema de imputacién. La discusién abierta de
este extremo, junto con la explicitacién de las bases materiales de
las reglas -normativas- de imputacién objetiva, subjetiva y per-
sonal, es, a mijuicio, el reto fundamental de la dogmaética juridi-

co-penal moderna.

discursivos, en situaciones de comunicaciéon ideal, pueden ser ttiles en la medida en que
a través de ellos se haga intersubjetiva la aspiraciéon que late en lo hondo de todas las
personas de alcanzar la verdad y la justicia. Una cuestion muy relevante es, sin embargo,
la propia dificultad, si no imposibilidad, de hallarse en "situaciones de comunicacién ideal".
= Obviamente, la verdad cientifica es siempre provisional: POITER. La Idgica de la investiga-
cion cientifica, SANCHEZ DE ZAVALA (trad.), Madrid, 1962, passim.

= Reconociéndolo, pese a su postura de entrada antinormativista, GOSSEL, FS/. Miyazawa,
p- 330.




RETOS CIENTIFICOS Y RETOS POLITICOS
DE LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL

I. INTRODUCCION

La ciencia del Derecho penal tiene ante si dos retos fundamenta-
les. Por un lado, debe hacer frente al fenémeno de la internacio-
nalizacién y uniformizacién del Derecho penal. Por otro lado, ha
de afrontar una legislacién y una aplicacién judicial del Derecho
que tienden al intervencionismo y a la restriccién de no pocas de
las garantias politico-criminales cldsicas. El primero es, aparente-
mente, un reto ante todo cientifico, en el que, junto a la cuestién
del caracter nacional o no de la dogmadtica, se ven implicadas tam-
bién otras tan significativas como su naturaleza de disciplina sis-
tematico-estructural. Pero tiene asimismo algunas connotaciones
politicas, que deben ponerse de relieve y analizarse. El segundo
es, por contra, un reto en principio politico: se trata de valorar la
praxis politico-criminal intervencionista y de tomar posiciéon ante
ella. Pero, asimismo, tiene importantes connotaciones cientificas:
relativas a la neutralidad de la dogmaética; al modo de configurar-
se su método; y a las distintas formas de articulacién de una teo-
ria de la politica criminal.

II. DOGMATICA Y POLITICA CRIMINAL
EN LA ERA DE LA INTERNACIONAL1ZAC10ON

Superadas las premisas basicas de la dogmatica positivista, hoy
se comparte por muchos la tesis de que la ciencia por antonoma-
sia del Derecho penal, la dogmética, no tiene por objeto un Dere-

23
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cho positivo dado y, por tanto, no es una disciplina "nacional"s.
Por otro lado, y dada la naturaleza valorativa de la Politica crimi-
nal, no parece que quepa discutir seriamente la supranacionalidad
de toda teoria politico-criminal. En este sentido, vale la expre-
sion, reiteradamente citada, de PASCAL, acerca de que no es posi-
ble que lo que es verdad a un lado de los Pirineos deje de serlo al
otro. t

Sin embargo, la supranacionalidad de la ciencia del Derecho
penal, de la dogmatica y de la Politica criminal no debe identificar-
se con la supraculturalidad. Como es sabido, esta identificacién es
la que tienden a afirmar las importantes corrientes doctrinales que
han fundamentado el cardcter supranacional de la dogmatica en
su referencia a objetos "permanentes"s en el espacio y en el tiem-
po: las estructuras l6gico-objetivas, muy especialmente, o también
las estructuras de imputacién=. Sin embargo, parece que han de
prevalecer las razones que conducen a negarla.

En efecto, es cierto que en la dogmatica del Derecho penal exis-
ten elementos ontolégicos, y estructurales, cuyo status es cuasi-
l6gico o, en todo caso, valorativamente neutro; frente a tales
aspectos no cabe oponer "excepciones culturales". Pero también

» Cfr. SILVA SANCHEZ. "Sobre las posibilidades y limites de una dogmatica supranacional
del Derecho penal”, en SCHUNEMANN y FICUEIREDO DiAS (coords.), SILVA SANCHEZ (edic. esp.),
Fundamentos de un sistema europeo del Derecho penal. Libro-Homenaje a Claus Roxin, Barcelo-
na, 1995, pp.11yss., conreferencias; ID. La expansién del Derecho penal. Aspectos de la Politica
criminal en las sociedades postindustriales, Madrid, 1999;2:'ed., Madrid,2001; reimpr. Mon-
tevideo y Buenos Aires, 2006. Por su parte, BACIGALUPO. "La ciencia europea del Derecho
penal", Revista de Ciencias Penales, vol.2, n." 1, enero-juniode 1999, pp.9yss., 12, entiende
que sigue siendo aceptada de modo general la tesis positivista -que él, obviamente, no
comparte- de que la ciencia del Derecho penal es nacional: de que a cada Cédigo Penal o
Derecho penal nacional le corresponde una ciencia.

s+ Cfr. la referencia de HRUSCHKA a PASCAL en SILVA SANCHEZ. Aproximacién al Derecho penal
contempordneo, Barcelona 1992, pp. 108, nota 318.

* WELZEL. "Vom Bleibendem und Verginglichen in der Strafrechtswissenschaft (1964)", en
Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, Berliny New York, 1975, pp.345y ss.
* Sobre estas altimas, HRUSCHKA. "Kann und sollte die Strafrechtswissenschaft systematisch
sein?",jZ, 1985, pp. 1y ss., entre otras obras del mismo autor.
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es verdad que la dogmatica, en la representacién mas generaliza-
da de la misma, no se reduce a los aspectos légico-estructurales,
sino que entra en cuestiones de contenido*, de las que es imposi-
ble excluir la valoracién o, en todo caso, su vinculacién a una de-
terminada forma de ver el mundo-:.

Aun constatado lo anterior, sin embargo, la uniformizacién de
la ciencia del Derecho penal en un plano supranacional no deja
de ser un objetivo posible. Se trata, por servirnos de una expre-
siéon que parece haber hecho fortuna*, de superar, mediante el
analisis técnico, los aspectos superficiales de cada estructuracién
nacional de la materia del Derecho penal, para hallar la "gramati-
ca internacional" (;"universal"?)comun a todas ellas. Ahora bien,
la referida "gramatica universal" tendrd aspectos sintacticos, en
los que quizd quepa obtener una uniformizacién mas general (en
los aspectos estructurales més abstractos) pero también aspectos

7 Sobre la absoluta necesidad de proceder a ello para asistir a los 6rganos de decisién
juridica, cfr. NINO. LOS limites de la responsabilidad penal. Una teoria liberal del delito, Buenos
Aires, 1980,p.14.

s Cfr. SCHUNEMANN. "La funcién del principio de culpabilidad en el Derecho penal pre-
ventivo", en SCHUNEMANN (ed.). El sistema moderno del Derecho penal: Cuestiones fundamen-
tales, SILVA SANCHEZ (trad.), Madrid, 1991, pp. 147 y ss., 154 y ss., con interesantes
consideraciones sobre las estructuras de las diversas lenguas, asi como sobre la idea de
que las lenguas que comparten una determinada estructura reflejan, a su vez, una vision
comin del mundo.

» Cfr. FLETCHER. Conceptos bdsicos de Derecho penal, MUNOZ CONDE (trad.), Valencia, 1997, p.
19: "hay un conjunto de distinciones que constituyen la 'estructura profunda' de todos los
sistemas de Derecho penal. Son, por asi decir, la 'gramatica universal del Derecho penal'.
Y lo mismo que NOAM CHOMSKY desarrollé6 una gramatica universal capaz de servir de
base a todos los idiomas del mundo, también aqui se puede, a través de las doce distincio-
nes antes expuestas, fundamentar una gramatica universal del Derecho penal"; MUNOZ
CONDE, en Prologo al referido libro, p. 14; ID. "Presente y futuro de la Dogmatica juridico-
penal", Revista Penal 5, enero de 2000, pp. 44 y ss., utilizando la expresion de "gramatica
internacional". Sin embargo, MUNOZ CONDE parece escéptico (pp. 45y ss.) en cuanto a que
la dogmatica de origen aleman pueda constituir la base de esa gramatica internacional.
Entre otras cosas, por su tradicional alejamiento de la legislacién y la jurisprudencia. Una
critica profunda a ese alejamiento formula NAUCKE. "Uber das Verhiltnis von
Strafrechtswissenschaft und Strafrechtspraxis (1972)", en Gesetzlichkeit und Kriminalpolitik,
Frankfurt, 1999, pp. 58y ss.
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semanticos, en los que ello sélo serd posible sobre la base de la
existencia de reglas analogas de atribucién de sentido. Por ello,
cabe formular serias reservas frente a las posibilidades de una
uniformizacién "supracultural" de la ciencia del Derecho penal
entre paises que no comparten siquiera un horizonte valorativo
comun.

En realidad, el actual fenémeno de internacionalizacién y
uniformizacién de la ciencia del Derecho penal se mueve en estos
parametros. Respecto a paises pertenecientes a culturas no occi-
dentales, no se plantea siquiera la cuestiéon de la uniformizaciéon de
la dogmatica ni de la teoria de la Politica criminal. Se trata mas
bien, hoy por hoy, de que en su praxis politico-criminal se respeten
ciertos limites que, en nuestra representacién, se asocian a la vi-
gencia objetiva de derechos humanos fundamentales®; aunque no
puede negarse que en ciertos ambitos se contempla tal pretensiéon
como manifestaciéon de imperialismo cultural o eurocentrismo:.
La discusién sobre la uniformizacién de la dogmatica, por tanto,

s6lo se plantea seriamente entre paises -los occidentales, mas aun,

” - \'%

« En este punto debe resaltarse el manifiesto What We're Fighting For, presentado por un
buen ntimero de profesores norteamericanos de ciencias sociales, del que querria resaltar
su conviccion "that universa} moral truths (what our nation's founders called 'laws of Nature
and of Nature's God') exist and are accessible to all people". Asi como de que "because our indi-
vidual and collective access to truth is imperfect, most disagreements about values call for civility,
openness to other views, and reasonable argument in pursuit of truth" [http:/ /
www.propositionsonline.com/Fighting For/fighting for.html].

« En contra de esta apreciacién, el documento citado en la nota anterior subraya que
"Some people assert that these values ar not universal at all, but instead derive particularly from
western, largely Christian civilization. They argue that to conceive of these values as universal is to
deny the distinctiveness of other cultures. We disagree. We recognize our own civilization's
achievements, but we believe that all people are created equal. We believe in the universal possibility
and desirability of human freedom. We believe that certain basic moral truths are recognizable
everywhere in the world". Sobre el caracter universal y no "cultural europeo" de los dere-
chos humanos fundamentales, HOFFE. Gibt es ein iuterkulturelles Strafrecht? Ein philosophischer
Versuch, Frankfurt, 1999, p.56, citando a ETZIONI: "Individual rights do not reflect a Western
value (even if historically they arose in the West) but a global value that lays claims on all people”,
con mas referencias.
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por el momento: los integrados en la Unién Europea- que compar-
ten desde luego un horizonte valorativo comdan.

Pues bien, el referido doble nivel en cuanto a la uniformizacion
de la ciencia del Derecho penal da lugar a dos problemas: uno abier-
tamente politico; el otro, predominantemente cientifico, aunque con
algun indudable aspecto politico que trataré de subrayar.

El problema politico, pero también filoséfico, se suscita, desde
luego, cuando se trata de aludir a la posibilidad o no de un "De-
recho penal supracultural o intercultural"=; donde, en realidad,
debe leerse, de modo mas exacto, una teoria de la politica crimi-
nal supracultural o intercultural. En este punto, el objeto de dis-
cusién es, de nuevo, doble: por un lado, si es efectivamente posible
ese minimo comdn de la politica criminal, indisponible, frente a
las pretensiones relativistas de los enfoques culturalistas; y, por
otro lado, cudal habria de ser su alcance. Si éste habria de com-
prender, por ejemplo, la supresién de las penas corporales, la
despenalizacién de conductas expresivas de libertades basicas o
la imposibilidad de eximir de pena a las conductas gravemente
lesivas de bienes juridicos fundamentales.

En este punto, querria expresar mi adhesién al planteamiento
de que en la Politica criminal existe un minimo comudn universal,
de protecciéon y de garantias, que se vincula a la naturaleza de la
persona*. Ello, por mucho que, en lo restante -que es la casi tota-

« La pregunta puede reformularse del modo grafico en que la expresa HOFFE. Gibt es ein
intcrkulturelles StrafrecM?, p. 7.

» Cfr. enidéntico sentido ibid., p. 107. También, ROSSNER. "Kriminalrecht als unverzichtbare
Kontrollinstitution, Kommentar!", ibid., pp. 121 y ss., 125,137. En cambio, sustancialmente
masrelativista y pesimista, HASSEMER. "Interkulturelles Strafrecht", Festsclirift fiir E.A. Wolff
zum 70. Geburtstag, Berlin y Heidelberg, 1998, pp. 101 y ss., 102, 103, 105, 116; ID. "Vielfalt
und Wandel. Offene Horizonte eines interkulturellen Strafrechts", en HOFFE. Ob. cit., pp.
157 y ss., 172, aunque reconociendo (p. 178) que el gran valor que se derivaria de la cons-
truccion de un Derecho penal intercultural seria la generalizacion de los derechos huma-
nos. Cfr., ya antes, HASSEMER. "Unverfiigbares im Strafprozeb, en Rechtsstaat und
Menschenwiirde", Festschrift fiir Werner Maihofcr zum 70. Geburtstag, Frankfurt, 1988, pp.
183y ss. HASSEMER pone claramente de relieve que laidea de "indisponibilidad" es propia
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lidad de la materia-, se acepte la relatividad socio-cultural de la
Politica criminal que se expresa en un determinado Derecho pe-
nal como instrumento funcional de estabilizacién de un concreto
sistema social.

El reto que con todo esto asume el Derecho penal es de una
gran profundidad: filoséfica, porque en ello estd en juego el con-
cepto que se tenga acerca de la naturaleza de la persona y la dig-
nidad que le es inherente; y politica, porque, en la practica, ello
implica legitimar procedimientos de justicia universal asi como
la injerencia en otras sociedades. Pues bien, la postura que aqui
se comparte es que es legitima la introducciéon, incluso en su caso
por la via de la imposicién, de soluciones disfuncionales a un
determinado sistema socio-politico, cuando la Politica criminal
de éste afecta al ntcleo de la dignidad de la persona":. Con ello, se
pone de relieve, por lo demés, la envergadura del problema con-
ceptual que es preciso asumir: la determinacién de tal nicleo re-
sistente a los relativismos culturales.

Por su parte, el problema cientifico antes enunciado surge cuan-
do se trata de proceder ala uniformizacién de la proyeccién juri-
dico-penal del horizonte valorativo comudn entre los paises que lo
comparten. A ese respecto, la busqueda de la gramatica interna-
cional resulta factible en el seno de la misma tradicién juridica:

de toda fundamentacién iusnaturalista del Derecho y, aunque se distancia de éstas en
tanto en cuanto expresivas de una inmutabilidad en el tiempo y en el espacio, también
pone de relieve que, en un Derecho de intervencién (Eingriffsrecht), como es el Derecho
penal, no se puede dejar de lado la idea de la indisponibilidad (p. 192). En este sentido, el
propio HASSEMER seiala que "nicht die Idee eines iiberpositiven Rechts ist verschwunden, sondern
mir die Erwartung von dessen iiberzeitlicher und iiberkidtureller Geltung".

“ Soy, en efecto, consciente de que ello implica admitir que dicho minimo debe imponer-
se, eventualmente desde fuera del sistema, aunque sea disfuncional para el mismo y di-
cha imposicién implique la transformacién de aquél.

= Cfr. la critica que a la posicion adoptada en el texto dirige JAKOBS. "Das Selbstverstindnis
der Strafrechtswissenschaft vor der Herausforderungen der Gegenwart (Kommentar)", en
ESER, HASSEMER y BURKHART (eds.). Die deutsche Strafrechtswissenschaft, pp. 47 y ss., 54 y ss.



¢(Crisis del sistema dogmatico del delito? 29

Alemania, Francia, Italia, Espafa, Portugal, Grecia, Iberoamérica,
etc.. Y ello, por mucho que en el caso francés puedan surgir im-
portantes dificultades. Sin embargo, las cosas no son del mismo
modo cuando se trata de la uniformizacién de tradiciones juridi-
cas distintas: en concreto, de la tradicién juridica continental y la
del '"common lazo".

Al respecto, es manifiesto que en este ambito existen reglas de
imputacion paralelas a las que se han ido construyendo en nues-
tra tradicion: que los problemas son los mismos y las soluciones,
si bien desde luego no idénticas, si parecidas. Ahora bien, con
todo, deben efectuarse al menos tres observaciones: en primer
lugar, que las reglas de imputacion del Derecho penal anglosajon
no se integran en nada parecido al "sistema estructurado de la
teoria del delito". En segundo lugar, que las reglas de imputacion
analogas a las que en nuestro modelo estructuramos en la teoria
del delito no aparecen radicalmente separadas -a diferencia de lo
que aqui ocurre- de las instituciones constitucionales, procesales
y de la determinacién de la pena. Y, en tercer lugar -por no afiadir
ahora otras consideraciones que seria posible sin duda tener tam-
bién en cuenta-, que el modo de proceder de quien se sirve de
tales instituciones (el juez del common law) es un sujeto con un
"modus operandi" radicalmente distinto al que es propio del juez
continental en modelos de Derecho codificado. Esto tltimo segu-
ramente tiene que ver también con la diferente legitimacién des-
de la que uno y otro obran. En efecto,

« Es en éstos, y en otros como Austria, en los que se centra BACICAI.UPO, Revista de Ciencias
penales, vol. 2, n." 1, enero-junio de 1999, pp. 9y ss., 15y ss., 19, 22, concluyendo que "en
todo caso, esta comunidad de la cultura penal es un argumento decisivo para afirmar la
existencia de una ciencia juridico-penal europea, dentro de la cual se desarrollan distintas
concepciones metodolégicas".

< Lo ha puesto de relieve entre nosotros MELERO MERINO. "Codificacién e interpretacién
judicial en el Derecho penal (Introduccion al estudio del derecho sustantivo anglo-ameri-
cano)", Ancec , fase, n, 1994, pp. 81 y ss.
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a. En el Derecho anglosajon no existe un sistema estructurado
de la teoria del delito, sino que los conceptos y las reglas de im-
putacién se integran en un contexto de relacién dindmico y abier-
to -mucho mas abierto que cualquier sistema abierto que los
continentales podamos desarrollar-«. Ello quiere significar que, por
supuesto, en el dmbito anglosajon, la elaboracién doctrinal del De-
recho penal no es, desde luego, tépica; pero tampoco es sistemati-
co-estructural. Como sefiala NINO a propésito del Derecho inglés,
se trata de "postulados ad hoc para el tratamiento de clases especi-
ficas de casos, sin combinarlos en una teoria normativa general"~.
Por tanto, la confrontacién de nuestra teoria de la imputacién con
la del common law parece que ha de conducir, en primer lugar, a un
nuevo’" replanteamiento del sentido del pensamiento sistematico-
estructural. ;Puede seguir sosteniéndose que la concepcidén siste-
matico-estructural de la imputacién -la concepcién de la misma
como una teoria estructurada en lugar de como una mera adicién
de reglas- es superior a otras perspectivas?

No me cabe duda de que, desde un punto de vista de conoci-
miento de la materia, el planteamiento de la imputacién como

« Cfr. una contraposicion de los dos modos de razonamiento: el que denomina "fiat",
basado enlarazonabilidad,y el denominado " estructured", en el trabajo clasico de FLETCHER.
"The Right and the Reasonable", reproducido en ESER y FLETCHER. Rechtfertigung und
Entschuldignng. Rechtsvcrgleicltende Perspektiven, i, Freiburg, 1987, pp. 67 y ss., 70 y ss. (=
FLETCHER. El derecho i/ lo razonable. Ensayos de Derecho penal, DONNA y BARBERO [trads.], Bue-
nos Aires, 1997). En realidad, no se puede afirmar que, en el Derecho anglosajon, las reglas
no se integren en un sistema y tengan, por tanto, funciones sistémicas (en el marco del
"criminal law enforcement system"). Lo que ocurre es que, integradas en el sistema (y con
relaciones sistémicas entre si) no se integran en una estructura que las abarque, con lo que
no tienen relaciones estructurales.

» NINO. LOS limites, p. 193, caracteristica de lo que él llama enfoque intuicionista, contra-
puesto al conceptualismo continental. Con todo, es posible que esta afirmacién hubiera
de ser matizada, pues lo cierto es que existen ciertos principios comunes a las reglas de
imputacion del common law.

» El primer replanteamiento del sentido del pensamiento sistematico en Derecho penal es
debido, como se sabe, a ROXIN. Politica criminal i/ sistema del Derecho penal, MUNOZ CONDE
(trad.), Barcelona, 1972, y obras sucesivas, propugnandose el mantenimiento del sistema
clasico, si bien abriéndolo a las finalidades de la Politica criminal.
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una teoria sistemético-estructural arroja resultados superiores a
los que se puedan obtener con enfoques menos sistemdticos o,
directamente, asistemdticos. Asimismo, en términos practicos,
parece que puede afirmarse la mayor seguridad y precisién de
una imputacién de responsabilidad sobre la base de reglas estruc-
turadas en una teoria’.

Ahora bien, una cosa es la teoria del sistema estructurado de la
imputacién en el Derecho penal y otra su préctica, su realidad. Asi,
la concurrencia en el tiempo de varias opciones sistematicas, que
desde luego se da en nuestros dias, provoca un eclecticismo doctri-
nal de grados diversos que, al final, no se diferencia demasiado de
la ausencia de un sistema minimamente estructurado”. Méas atun,
muchas veces revela la propia ausencia incluso de un concepto.
Por lo demés, es, asimismo, constatable que la jurisprudencia no
efecttia planteamientos directamente sistemadtico-estructurales de
los problemas que suscitan los casos’. Al contrario, toma reglas de
procedencia diversa en funcién de las necesidades de cada caso,
sin que aquéllas guarden una minima coherencia unas con otras.
En este punto, una investigacién de gran interés seria desde luego

» Cfr. SCHUNEMANN. "Introduccién al razonamiento sisteméatico en Derecho penal", en
SCHUNEMANN (ed.). El sistema moderno, pp. 31y ss.

» Cfr. FLETCHF.R, en Rcchtfertigung und Entschiddigitng, p. 75: "Desde luego, la adicién sin
fin de modificadores (scii. como razonablemente o sustancialmente) sacrifica tanto la apa-
rente precisién como el caracter aparentemente absoluto de la regla establecida. Pero un
sofisticado jurista americano responderia presumiblemente que tales aparentes virtudes
del Derecho aleman son ilusorias y que es mejor trabajar con reglas legales vagas y califi-
cadas, pero al menos no engafosas".

-+ Cfr. SCHUNEMANN. Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico-
penal alemana, CANCIO MEUA (trad.), Bogota, 1996, pp. 48 y ss., concluyendo (p. 52) que
"los tribunales, en cierto sentido, pueden escoger libremente el resultado material que les
convenga, pues para cualquier resultado podran aducir algin apoyo en la bibliografia".
* SCHUNEMANN. Ob. cit., p. 52: "la jurisprudencia siempre invoca sélo en atencién a un
resultado concreto una postura concreta, pero no asume el contexto de deduccion de esa
postura individual en su conjunto produciendo finalmente tan sélo resultados carentes de
deduccién sistematica, es decir, una tipica justicia decadisin verdadero fundamento cien-
tifico-juridico".
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la consistente en determinar, por ejemplo, cual es el sistema real de
la imputacién de responsabilidad penal en la jurisprudencia espa-
fiola. Y, a partir de ahi, analizar si la jurisprudencia espafiola -con-
tinental, en general- es méds segura e igualitaria que la anglosajona:
si la existencia de un sistema estructurado, del que en su caso pue-
de hacerse uso, produce en este sentido efectos beneficiosos frente
al modelo alternativo.

Constatado lo anterior, en la medida en que la dogmatica no
s6lo tiene pretensiones cognitivas~, sino también pretensiones prac-
ticas, parece claro, de entrada, que no puede optar por sistemas
cerrados axiomaticos, ni tampoco por enfoques conceptualistas.
La interrelacién estructural de unas reglas con otras”” sobre la base
de criterios de coherencia interna no debe, pues, reconducirse ne-
cesariamente a modelos deductivos.

De hecho, desde las aportaciones de ROXIN parece haberse asu-
mido muy mayoritariamente que la dogmaética de la teoria del
delito debe tratar de eludir el apriorismo y abrirse a la argumen-
tacién politico-criminal, esto es, a la consideracién de su contri-
bucién a la consecucién, en general y en cada caso, de las
finalidades propias del Derecho penal. A estas alturas, si parece
posible advertir que sélo en la medida en que esto prosiga, esto
es, en tanto en cuanto el sistema estructurado continte aproxi-

» Alas propias pretensiones cognitivas de la ciencia del Derecho, y atendida la peculiari-
dad de su objeto, tampoco se les sirve correctamente con el instrumento representado por
un sistema axiomatico. Cfr. SCHUNEMANN, en El sistema moderno, pp. 35y ss., poniendo de
relieve que los sistemas axiomaticos s6lo son posibles con objetos de reducida compleji-
dad y no sujetos a variaciones histéricas.

= El conceptualismo de los sistemas mas clasicos de la teoria del delito continental es la
base para la critica que, de los mismos, efectaa NINO. LOS limites, pp. 64 y ss.

» La identificacion del razonamiento sistematico con la interrelacion de las diversas re-
glas y principios puede advertirse en FLETCHER. "Criminal Theory as an International Dis-
cipline", en ESER y FLETCHER. Rechtfertigung und Entscliuldigung. Rechtsvergleichende
Persvektiven, u, Freiburg, 1988, pp. 1595 y ss., 1615 y ss., quien se inclina por un plantea-
miento que, en todo caso, permita el control reciproco de la red de reglas y principios, por
un lado, y las intuiciones acerca del caso concreto, por el otro.
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mandése a la practica, podrd evitarse la tacha de la "folgenlose
Dogmatik", que ultimamente preocupa, y con razén, a la doctri-
na’* y que podria conducir a la efectiva irrelevancia del razona-
miento sistemaético.

b. En otro orden de cosas, debe reconocerse que el sistema de
la teoria del delito es, en su estado actual, un sistema incompleto.
En efecto, no integra la totalidad de las reglas que, de uno u otro
modo, influyen sobre la atribucién de responsabilidad al sujeto.
En particular, no ha conseguido hasta el momento la integracion
de los factores constitucionales, procesales y de determinacién de
la pena que conforman, por su parte, reglas adicionales de impu-
tacion. En este sentido, por tanto, incumple de modo muy parti-
cular su misién de orientacién de la practicay, por ello mismo, se
halla distante de los planteamientos anglosajones, mds orienta-
dos a la resolucion del caso.

Pues bien, en la medida en que en la préactica judicial, y tam-
bién en la doctrina penal anglosajona, més orientada a aquélla,
las reglas de imputaciéon en el sentido estricto de la dogmatica
clasica no aparecen claramente escindidas de reglas procesales,
constitucionales y de medicién de la pena con gran incidencia en
el quid y el quantum de la atribucién de responsabilidad, parece
claro que la tinica opcién razonable para quienes desean mante-
ner el sistema estructurado de la teoria del delito, en lugar de
abandonarlo, no puede ser sino precisamente la ampliacién del
objeto del mismo.

c. En todo caso, el mantenimiento del sistema estructurado, de
la teoria, como modo de abordar la imputacién de responsabili-
dad debe tomar en consideracién el diferente modo en que el juez

» SCHUNEMANN. Consideraciones criticas, pp. 48 y ss.; cfr. también MUNO?. CONDE, Revista
penal n." 5, pp. 46 y ss. Cfr., en general, los textos del capitulo "Gegliickte und folgenlose
Strafrechtsdogmatik”, en ESEK, HASSEMEK y BUKKI IARDT (eds.). Die deutsche Strafrechtswissen-
schaft vor der jahrtausendwende. Riickbesinnung und Ausblick, Miinchen, 2000, pp. 111 y ss.
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continental y el juez anglosajon se sirven de las reglas que lo inte-
gran. Un modus operandi que, seguramente, también tiene que ver
con la diversa autocomprensién de uno y otro, asi como con sus
diversas fuentes de legitimacion: la derivacion de la ley (clasica-
mente la subsuncién silogistica), en el caso del juez continental;
la razonabilidad de la resolucién del conflicto, en el caso deljuez
anglosajon. Ty o yyp O ey
Si no me equivoco, las reglas de imputacién se muestran, para

SN

el juez anglosajén’", como instrumentos provisionales, limitados,
para aproximarse razonablemente a una solucién justa del caso,
enla que se tengan en cuenta los diferentes intereses enfrentados.
En el juez continental las categorias, subcategorias y reglas del
sistema tradicional del delito aparecen, en cambio, ante todo como
una técnica de justificacién de decisiones, cuyo contexto de des-
cubrimiento puede haberse producido de otro modo, presentan-
dolas como derivaciéon correcta de la ley o de otras premisas
generales.

Asi, la inversion de la forma l6gica de las sentencias que carac-
teriza a nuestra jurisprudencia no seria sino una manifestacién
més de cémo, en realidad, el sistema se muestra muchas veces
ante todo como un obstdculo que el juez se siente obligado a sal-
var tras haber adoptado una resolucién de modo intuitivo, direc-
tamente a partir de la ley y los hechos, y no tanto como un conjunto
de instrumentos aptos para buscar esa resolucidn.

Es cierto que probablemente las cosas estan cambiando en este
punto. La pérdida de taxatividad y las deficiencias técnicas de
muchos textos legales, asi como la creciente complejidad de los
problemas conduce seguramente a que el juez continental tienda
a servirse de las reglas de imputacién ya en el contexto de descu-
brimiento; al mismo tiempo, parece que la ya larga marcha hacia
la codificaciéon (al menos parcial) de los sistemas penales del

™ Que ha tenido mucho que ver con su elaboracién: NINO. Los limites, p. 102.
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common law debe producir también ciertos cambios en la
autocomprensién y el modo de operar del juez de aquella tradi-
cién juridica. -

Pero, en cualquier caso, se vuelve a poner de relieve que s6lo un
sistema abierto, flexible, puede orientar la actividad judicial. Y que,
por ello mismo, sélo un sistema que, sin perder la coherencia inter-
na, las relaciones estructurales de sus elementos, admita su progre-
siva modificacién en funcién de los cambios de su objeto y de las
necesidades aplicativas, puede constituir un marco de consenso
minimo entre el modelo continental y el anglosajén. En definitiva,
cabria concluir que el sistema estructurado del delito de tradicién
alemana podra subsistir también como referencia para la cultura
juridica anglosajona en la medida en que consiga serlo para la apli-
cacion del Derecho que tiene lugar en su propio ambito.

I11. LA DOGMATICA Y LA TEORIA DE LA POLITICA
CRIMINAL FRENTE AL INTERVENCIONISMO DE LA
LEGISLACION PENAL Y SU APLICACION JUDICIAL

Para un importante sector doctrinal, el intervencionismo crecien-
te de la legislacién y de la aplicacién judicial del Derecho penal
no constituye un reto para la ciencia. Al contrario, se trata de la
consecLiencia de una "praxis politica sin ciencia". Por tanto, pare-
ce que la dnica actitud cientificamente posible seria, sin mas, la
critica externa y total. A mi juicio, sin embargo, la propia existen-
cia de tales manifestaciones pone de relieve que aqui se manifies-
ta un importante reto cientifico previo. En efecto, la constatacién
de la existencia de planteamientos de esta naturaleza obliga a
analizar, de entrada, si acaso importantes sectores de la doctrina
del Derecho penal no estardan procediendo -de nuevo- a un aleja-
miento del método vinculado a la politica criminal en favor de
métodos de orientacién fundamentalmente filoséfica o de teoria
de la sociedad.
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Ello tiene una repercusién central: pone de relieve que hay que
continuar discutiendo cual debe ser el método adecuado en la
dogmatica del Derecho penal, si uno con vocacién filoséfica u otro
que parta de una referencia basica a la politica criminal. Y a la
vez, muestra una clara connotacion politica: pues obliga a tomar
posicién en cuanto a la cuestién de cual es el marco de las politi-
cas criminales discutibles y si, en concreto, todos o, al menos, al-
gunos aspectos de la actual legislacion y aplicacién judicial del
Derecho entran dentro del ambito de lo discutible; y con arreglo a
qué criterios metodolégicos es posible valorar las distintas pro-
puestas politico-criminales. SR

La praxis politico-criminal de "lucha contra el delito" (Verbre-
‘hensbekd'mpfung), que preside la evolucion de la legislaciéon y de
[a aplicacion judicial del Derecho penal en los diversos paises,
suscita, en efecto, reacciones contrapuestas. Para un sector, de-
:rds de la evolucién del Derecho penal no se hallaria ninguna teo-
ria de la politica criminal ni ninguna dogmatica; ninguna
'acionalidad defendible. Tan sélo una politica populista, orienta-
ba a la obtencién y el mantenimiento del poder, asi como a otras
ntenciones pragmaéticas a corto plazo. Es en este sentido en el
que se ha afirmado que una de las caracteristicas de la referida
jvoluciéon es la "tendencia a quitarle significacién a la ciencia en
a politica y practica del Derecho penal"+'.

Con ello, en efecto, parece querer indicarse que la politica prac-
ica del Derecho penal" responde exclusivamente a consideracio-

PR SN

* HASSEMER. "La ciencia juridico-penal en la Reptblica Federal alemana", HORMAZABAL
trad.), appce, 1993, pp. 35 y ss., 68.

+ Para HASSEMER existen no sélo la politica criminal tedrica y la praxis de la politica crimi-
tal, sino también una teoria de nivel medio, cuya misién seria analizar y valorar los cam-
'ios del Derecho penal desde un punto de vista histérico y politico. Esta podria calificarse
orno teoria de la reforma del Derecho penal, correspondiéndole la denominacion de teo-
ia de la Politica criminal histéricamente relativizada o bien, teoria de la politica del Dere-
ho penal (Théorie der Strafrechtsvolitik). Cfr. HASSEMER, en ID. (ed.). Strafrechtspolitik,
‘rankfurt, 1987, p. 10.
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nes de cierto pragmatismo inmediato sin el mas minimo apoyo
en teoria alguna -ni principialista, ni utilitarista o consecuen-
cialista, ni mixta- de la politica criminal o de la politica del Dere-
cho penal. Asi, se tiende a contraponer la "politica criminal
ilustrada" -cientifica- (aufgekldrte Kriminalpolitik) y la politica cri-
minal real. La primera estaria comprometida con la observancia
de los derechos humanos y los estandares del Estado de Derecho,
a la vez que comprobaria segtin haremos racionales las condicio-
nes reales de aplicacién del Derecho penal y sus consecuencias.
Seria "cientifica" en toda la extensién de la palabra=. La segunda,
en cambio, se habria liberado de tales cadenas para iniciar una
cruzada contra el mal (Kampf gegen das Base)®. Seria, sin mas,
acientifica.

Para esta postura, aparentemente, la politica criminal oficial
no persigue ninguno de los fines materiales de legitimacién a los
que se afirma servir. Eso si, se pretenderia con ella un fin instru-
mental: la obtencién y mantenimiento del poder:, para lo que se
trataria incluso de provocar el incremento de los miedos sociales
ante la criminalidad y los delincuentes:.

Este planteamiento, que reconoce como tnica teoria posible del
Derecho penal la que se manifiesta en la adopcién de las premisas
ideolégicas liberales, en concreto kantianas, o, alternativamente,

= Debe subrayarse, con todo, que, como sefiala MIR PUIC "la Politica criminal puede adop-
tar diversas orientaciones. La opciéon por una u otra politica criminal no puede ser una
decision dotada de validez cientifica, ni siquiera en el sentido 'débil' en que cabe utilizar
este concepto en el ambito de la teoria juridica. Dicha opcion es una eleccion politica". Cfr.
MIR PUIC. "Laudatio a Claus Roxin", en SILVA SANCHEZ (ed.). Politica criminal y nuevo Dere-
cho penal. Libro Homenaje a Claus Roxin, Barcelona 1997, pp. 31 y ss., 33, optando por la
orientacion a la Constitucién como criterio rector.

» Cfr. NESTLER. "Einleitung", en LUDERSSEN (ed.). Aufgeklirte Kriminalpolitik oder Kampf gegen
das Bose?, Band \: "Lernprozesse im Vergleich der Kulturen", Baden-Baden, 1998, p. 11.
» NESTLER, ibid. Similar, para el caso de la politica criminal de ley y orden en Estados
Unidos e Inglaterra, VON HIRSCH. "Law and Order: Die Politik der Ressentiments", en
LUDERSSEN (ed.). Aufgeklirte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bose ?, cit., pp. 31y ss.,
34, 37.

= VON HIRSCH, ibid., p. 34.
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ipuestas derivaciones valorativas juridico-penales de ciertos re-
litados obtenidos por las ciencias empiricas del comportamiento
idividual, no es, sin embargo, el tnico cientificamente posible. Es
ibido que, desde otras perspectivas, se parte, por el contrario, de
na presuncién de legitimidad de la praxis politico-criminal legis-
tiva*' y aplicativa. En particular, esto se sostiene en términos de
incionalidad, aunque, no obstante, se esté dispuesto a admitir la
dstencia de regulaciones disfuncionales.

Asi, en la concepciéon de JAKOBS a la dogmatica le corresponde
dsicamente la tarea de sistematizacién de las reglas de imputa-
6n existentes en un determinado ordenamiento practicado, sin
retensiones politico-criminales trascendentes:’. De manera que,
esde su perspectiva, la nueva legislacién intervencionista y la
irisprudencia que la acompafia constituirian, ante todo, un reto
entifico. Pues se trataria de descubrir las reglas de atribucién de
?sponsabilidad subyacentes al modelo que se genera y sistema-
zarlass. <e

Para algunos, ello es una "capitulacién incondicional ante la
ractica politica imperante en cada momento en la actividad del
-gislador o en la jurisprudencia™'. Y, en efecto, un planteamiento
A corresponde a una valoracién divergente acerca de las posibili-
ades politicas de la dogmatica y, en consecuencia, acerca del pa-
el de la dogmatica en los procesos de cambio juridico y politico.

A este respecto, JAKOBS entiende que "si realmente la sociedad
>4 inmersa en una tendencia hacia la disminucién de los dere-

Cfr., en particular KUHLEN. "Das Selbstverstindnis der Strafrechtswissenschaft gegeniiber
n Herausforderungen ihrer Zeit (Kommentar)", en ESER, HASSEMER y BURKHARDT (eds.).
e deutsche Strafrechtswissenschaft, pp. 57 y ss., 64y ss. Critico, SCHONEMANN. "Die deutsche
rafrechtswissenschaft nach der Jahrtausendwende", CA, 2001, pp. 205 y ss., 208 y s.
Cfr. sobre este extremo SUAREZ GONZALEZ y CANCTO MELIA. "Estudio preliminar", en JAKOBS.
imputacién objetiva en Derecho penal, CANCIO MELIA (trad.), Madrid, 1996, pp. 79 y 80.

Cfr. JAKOBS. La ciencia del Derecho penal ante las exigencias del presente, MANSO PORTO (trad.),
ilicia, Consejo General del Poder Judicial, Xunta de Galicia, Escuela de Verano del Po-
rJudicial, 1999, Estudios de Derecho Judicial 20, pp. 121 y ss.

SCHUNEMANN. Consideraciones criticas, p. 14.
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chos de libertad, esta tendencia no se dard exclusivamente en el
Derecho penal, y de hecho cabe imaginar ciertas crisis en las que
s6lo una tendencia de este tipo puede ofrecer una ultima ratio. La
decisién de si se trata de un proceso de criminalizacién excesivo e
innecesario o, por el contrario, de la necesaria defensa de lo nu-
clear es puramente politica, pero no juridico-penal. Ciertamente,
la ciencia del Derecho penal puede evidenciar qué es lo que apor-
tardn exactamente las nuevas regulaciones legales y qué de lo
aportado ha de considerarse, conforme a la valoracién estableci-
da, como algo positivo o como algo perjudicial. Pero es impoten-
te frente a los cambios politicos de valores, y no puede optar en
favor de los cambios politicos de valores"*.

Este planteamiento parte, sin embargo, de una neutralidad de
la dogmatica que, a mi entender, no se corresponde ni con la
autocomprensién de los dogmaéticos, ni con la visién que de la
ciencia juridico-penal tiene la propia sociedad. En efecto, estd cla-
ro que existen materias en las que se puede partir de dicha neu-
tralidad (asi, el descubrimiento de estructuras); del mismo modo
que se puede concluir taxativamente que es positivo que se avan-
ce por este camino y que los espacios de neutralidad crezcan. Pero
en otros ambitos la dogmatica tiene una abierta vinculacién con
la politica criminal: en este sentido, es politica.

Ello no quiere decir que a la dogmatica le correspondan fun-
ciones concretas de promocién o contencién del cambio social, a
través de sostener soluciones disfuncionales: ni ello le compete,
ni tampoco podria llevarlo a cabo seguramente. Ahora bien, en el
marco de una sociedad dada, la sistematizacién de las reglas de
imputacién y la determinaciéon de su contenido, incluso la efec-
tuada desde perspectivas funcionales, no tiene por qué plasmar-

» JAKOBS. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional, CANCIO y
FEIJC)O (trads.), Madrid, 1996, pp. 40y 41.

# Sobre la diferencia sélo de grado entre dogmatica y politica juridica cfr. SCHUNEMANN,
GA, 2001, p. 209. .
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se en un dnico modelo":. Mas alld de la l6gica "objetiva" de la
evolucién social, si es que ésta existe, se dan principios enfrenta-
dos, juegos de mayorias y minorias, conflictos de intereses. Cabe
advertir la presencia de quienes siguen vinculados al anterior es-
tado de cosas, ya superado, de quienes sostienen el statu quo que
mayoritariamente se estd configurando y quienes incluso propug-
nan uno nuevo.

Pues bien, de ser lo anterior correcto, la dogmatica del Dere-
:ho penal, incluso la dogmaética funcional del Derecho penal, ten-
dria posibilidades distintas de elaborar una determinada
institucién. De modo que cabria que la dogmatica incorporara
aerfectamente diversas racionalidades "no disfuncionales" que
;e tradujeran en propuestas distintas de solucién de un determi-
ladoproblema. o Ll Fe e eete ! al

Por lo demas, existe también aqui una diversa actitud ante la
Molitica criminal. Para JAKOBS, una determinada praxis politico-
:riminal s6lo puede criticarse si es abiertamente disfuncional, es
iecir si pretende ocuparse de la estabilizacién de normas que no
pertenecen al ntcleo de la identidad normativa de una determi-
iada sociedad o si no resulta apta para la estabilizacién de las
lormas que realmente si pertenecen al referido ntcleo.

Ahora bien, la determinacién de lo que pertenece al nticleo de
a identidad normativa de una determinada sociedad no es evi-
lente"r aqui cabe, pues, incluso dentro del funcionalismo, un
iebate juridico-politico, no en dltimo lugar porque la identidad

o . . - . Y . T ! . L

:Por ejemplo, es evidente que, incluso en el marco de la legislacion vigente sobre drogas
1terrorismo, cabe construirreglas de imputacion sustancialmente distintas, en funcién de
ue se parta de su excepcionalidad o se trate de reconducirla al modelo comin de atribu-
ion de responsabilidad.

' Por cierto que la falta de un estudio profundo sobre los elementos de la identidad nor-
lativa de la sociedad y, en concreto, de lo que es nuclear en la misma y lo que no lo es, me
arece un importante déficit que, hasta la fecha, sigue lastrando la teoria del Derecho
enal de JAKOBS.
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normativa de una sociedad ni es estatica ni pacifica ni tnica, sino
dindmica, enfrentada y plural. De modo que surgird siempre el
debate acerca de si la respuesta elegida por el legislador -la del
Derecho penal- como medio de estabilizacién de una determina-
da norma es correcta o no. Por otro lado, tampoco es evidente que
s6lo una concreta opcién punitiva -la precisamente elegida por el
legislador- cumpla la funcién de esa estabilizaciéon pretendida; si
la identidad normativa es dindmica, plural y enfrentada, se plan-
teardn inmediatamente opciones alternativas de tipificacién y san-
cion penal. Con lo anterior quiere decirse, por tanto, que la
discusién politico-criminal sobre lo que pertenece al ntdcleo de la
identidad normativa de una determinada sociedad (en cambio
permanente) asi como la discusién acerca de lo necesario para la
estabilizacién de las normas que pertenecen a dicho ntcleo es
absolutamente abierta. Y no puede negarse la repercusiéon de esta
discusién sobre la dogmatica, en la medida en que ésta constitu-
ye el vehiculo a través del cual, imputando responsabilidad y san-
cionando a un determinado sujeto, tiene lugar la referida
estabilizacién. Creo, pues, en fin, que tampoco la dogmatica
funcionalista puede prescindir de consideraciones politicas.

Asi, parece que la opcidn critica, para la cual la praxis politico-
criminal y legislativa no admiten un abordaje cientifico, de modo
que debe permanecerse en una critica extrasistemadtica, sin dog-
mética y sin matizaciones politico-criminales, y la opcidén
funcionalista, para la que esa praxis responde ex definitione a la
l6gica de la evolucién social, debiendo procederse a la sistemati-
zacién neutra de sus reglas de imputacién y criticAndola sélo en
los casos de abierta y manifiesta disfuncionalidad, no son las ani-
cas posibles.

Hay, desde luego, lugar para la critica politico-criminal. En este
sentido, puede compartirse la opinién de que la legislacién que
se estd desarrollando al margen del Derecho penal nuclear es
muchas veces poco satisfactoria, faltandole al legislador asesora-
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miento de politica legislativa y de dogmatica juridico-penal. En
particular, es éste un buen campo en el que proceder, mas que a
una critica ideolégica aprioristica, a articular criticas sobre la base
de criterios de eficacia relativa del instrumento penal escogido y
de otros alternativos al mismo.

Pero asimismo resulta evidente que el trabajo dogmatico pue-
de resultar imprescindible para conseguir reconducir los nuevos
fenémenos legislativos y jurisprudenciales a conceptos claros,
seguros y generalizables.

En realidad, los planteamientos extremos acaban poniendo de
relieve una suerte de doble escepticismo. En el caso de unos, el
escepticismo se proyecta sobre la capacidad de la dogmatica para
introducir cierta medida de racionalidad politico-criminal en un
determinado dmbito. Ello, olvidando, a mi juicio, que la teoria de
a interpretacién y las reglas de imputacién son, como antes se ha
ndicado, el vehiculo a través del cual el programa del legislador
ncide realmente en la esfera de libertad de los ciudadanos. En el
raso de los otros, el escepticismo incide sobre la posibilidad -la
lecesidad- de que la dimensién de valor del Derecho penal se
proyecte sobre la Politica criminal y, méas all4, también sobre la
dogmatica. Pero en la politica criminal y en la dogmaética se trata
le la relacion entre las esferas juridicas de los ciudadanos y eso,
mnque pueda venir determinado en parte por la cristalizacién
le una cierta tradicién histérica, implica necesariamente intro-
lucir criterios -opciones- de valor.

Algunas razones de ese escepticismo pueden provenir de la ri-
;ida vinculacién de la ciencia del Derecho penal con la filosofia. En
ifecto, los dos planteamientos resefiados responden, en la base, a
:oncepciones filos6ficas (o de teoria de la sociedad) globales y, como

]
o ! '

+ Cfr. ROXIN. "Politica criminal y dogmatica juridico-penal en la actualidad", en La evolu-
‘»6n de la Politica criminal, el Derecho penal 1] el Proceso penal, GOMEZ RIVERO y GARCIA CANTIZANO
:rads.), Valencia, 2000, pp. 57 y ss.



¢(Crisis del sistema dogmatico del delito? 43

tales, no flexibles. Asi, si bien puede ser cierto que, al menos en
parte, asistimos a manifestaciones de una politica sin "ciencia", no
es descabellado afirmar que, en cierta medida, en el planteamiento
de muchos autores parece proponerse que la teoria del Derecho
penal abandone el terreno inseguro de la Politica criminal concreta
(que sea una ciencia sin politica) para refugiarse en el apriorismoy
la abstraccién de determinadas filosofias o teorias globales de la
sociedad.

Idealismo's y funcionalismo’s, en particular, constituyen, por
tanto, en sus manifestaciones radicales, dos modos de hacer cien-
cia del Derecho penal sin politica, desde la filosofia o desde la
teoria de la sociedad. Y, en esa misma linea, dos concepciones de
la ciencia del Derecho penal desde las que resulta dificil influir
sobre la politica concreta. El idealismo, porque parte de negar la
relevancia de algunos de los problemas reales (o vividos como
reales) que surgen en las sociedades complejas. El funcionalismo,
porque niega la posibilidad de soluciones alternativas incluso si-
tuados en el marco de aquello en lo que, a su juicio, cristaliza la
dindmica social.

Frente a las manifestaciones radicales de una y otra propuesta,
entiendo que desde la teoria de la Politica criminal y desde la
dogmaética deben asumirse las nuevas tendencias de la praxis le-
gislativa y judicial, en el marco social en que se producen, como
un reto politico y también como un reto cientifico. Politico, por-
que desde luego no todo lo que sucede en la referida praxis mere-
ce una idéntica descalificaciéon global y es preciso sentar las bases
de una aproximacién diferenciadora a la misma+’. Cientifico, por-
que la teorizacién de las referidas tendencias y su reconduccién,

= Con significativas vinculaciones con una reinterpretacion de la filosofia kantiana.

* Que en su concrecion juridico-penal ha ido entroncando de modo cada vez mas patente
con la filosofia de HECEL.

= Cfr.,, por ejemplo, la aproximacién en Espaiia de ARROYO ZAPATERO. "Derecho penal eco-
némico y Constitucién", Revista Penal n." 1, julio de 1997, pp. 1 y ss.
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en la medida en que proceda, al sistema comun de la teoria del
delito habria de ser la muestra de la efectiva flexibilidad -y viabi-
lidad- del propugnado sistema abierto. >

¢ ol
.



(ES ANACRONICA LA TEORIA DEL DELITO DE CUNO ALEMAN?
I. Introduccién -

Yaen 1972 selamentaba WELZEL de que para no pocos penalistas
alemanes de aquella época el "pecado original de la ciencia ale-
mana del Derecho penal" radicara precisamente en su teoria sis-
temética del hecho punible. Segin las criticas vertidas por aquel
entonces, la dogmatica alemana del delito seria "idealista" en la
medida en que era cultivada como "arte por el arte", sin conside-
rar suficientemente las aportaciones de las modernas ciencias so-
ciales; pero también seria "reaccionaria", al pretender conformar
un espacio ideolégicamente neutro, al margen de las dimensio-
nes ética y politica del delito; entre otros reproches.

En clara oposicion a estas voces, WELZEL exhortaba a la ciencia
penal alemana a "no echar temerariamente por la borda las apor-
taciones alcanzadas por su dogmatica ni hacerlas caer en el olvi-
do". Y llamaba expresamente la atencién sobre las palabras de
GIMBERNAT: "En la medida en que la dogmaética del Derecho pe-
nal traza fronteras y construye conceptos, posibilita una aplica-
cién segura y previsible del Derecho penal y lo sustrae a la
irracionalidad, la arbitrariedad y la improvisacién" .

= "Zur Dogmatik im Strafrecht", Festschrift fur R. Miurach zum 70. Geburtstag, Karlsruhe
1972, pp 3y ss.,, 3 (= "La dogmatica en el Derecho penal", FINZI [trad.], en Estudios de
Filosofia del Derecho y Derecho penal, Buenos Aires y Montevideo, 2004, pp. 47 y ss.).

» FS Mdurach, 1972, pp.4ys.

1o "Hat die Strafrechtsdogmatik eine Zukunft?", ZStW, 82 (1970), pp. 379y ss., 405 (=
";Tiene un futuro la dogmaticajuridico-penal?", en Estudios de Derecho penal, 3:' ed., Ma-
drid, 1970, pp.140yss.).

45



e

16 . JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ

[I. ;Es LA DOGMATICA "ALEMANA" DEL DERECHO PENAL
"NACIONAL" Y "NO DEMOCRATICA"? "
La aparente crisis de los afios sesenta y setenta del pasado siglo
:ue superada de modo manifiesto por la teoria del delito de cufio
demén. Cabe incluso afirmar que en el dltimo tercio del siglo XX
§sta experimenté un renacimiento de la mano de los modelos
lormativistas. En el &mbito hispanoamericano esto constituye una
realidad innegable: nunca se escribi¢ tanto sobre el sistema de la
:eoria del delito, nunca se tradujeron tantos textos'", nunca se
mpartieron tantas conferencias sobre el tema como en las dos
.iltimas décadas.

Sin embargo, en los tiempos actuales de europeizacién o in-
:luso globalizacién del Derecho penal, algunos penalistas alema-
nes tienden de nuevo a afirmar que la sistematica del delito de
>rigen alemédn no tiene futuro. Las razones que se esgrimen son
jtie aquélla es "nacional" y "no democratica". En este sentido,
?scribia recientemente VOGEL, de modo paradigmaético, losiguien-
'e: "aunque existiera una mejor dogmaética nacional del Derecho
penal e incluso aunque ésta se debiera al pensamiento sisteméti-
:0 de cufio alemédn, no seria correcto en términos normativos ni
incionales trasladarla sin reparo al Derecho penal europeo [...]
Desde la perspectiva de la Unién Europea todos los ordenamientos
uridicos nacionales deben ser reconocidos como equivalentes, lo
me implica que también los respectivos métodos de manejo del
Derecho penal deben ser reconocidos asimismo como equivalen-
es"":. Afiadiendo todavia mas: "una ciencia europea del Dere-

++ No en vano, la publicacion de la traduccion espanola, coordinada por mi de WOLTER y
'REUND (eds.). Straftat, Strafzumessung und Straforazess im gesamten Sluifrechtssystem,
leidelberg, 1996 (E/ sistema integral del Derecho penal. Delito, determinacion de la pena 1/ pret-
eso penai, Madrid y Barcelona, 2004) fue la ocasién que dio pie a laredaccion del presente
rticulo.

= "Europdische Kriminalpolitik - europiische Strafrechtsdogmatik", CA, 2002, pp. 517y
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cho penal que se sienta vinculada por el principio democratico
tiene el deber de ser mediadora y traductora en el discurso politi-
co-criminal existente entre las instituciones europeas, por un lado,
y la concepcién politica de la opinién pablica europea, por el otro.
A esta funcién no se adecta vina ciencia del Derecho penal que se
fortifica en la torre de marfil de discursos dogmaticos, inaccesi-
bles a la visién politica de la opinién publica"+:.

A. ;Es la dogmatica un modo "nacional"

de proceder con el Derecho penal? VL VT s

Una vez superadas las premisas fundamentales de la concepcién
positivista de la dogmatica, segtn la cual a ésta le corresponderia
la interpretacién y sistematizacién de los enunciados legales en-
tendidos como "dogmas""¢, ha sido un lugar comdn hasta hoy
sostener que la dogmaética de la teoria del delito no tiene por obje-
to un Derecho positivo dado. De modo que no se trata de una
doctrina "nacional"*s. Por el contrario, se considera que es una

ss., 524 (= "Politica criminal y dogmaética penal europeas", NIETO MARTIN [trad.J, RP 11,
2003, pp. 138 y ss.).

105 GA, 2002, p. 534. Critica con razén estas opiniones, SCHUNEMANN. "Ein Gespenst geht
um in Europa -Briisseler 'Strafrechtspflege' intra muros-", GA, 2002, pp. 501 y ss., 511.
1o+ Esta vision ni siquiera es compartida por quienes sostienen que el Derecho positivo si
es el objeto de la dogmatica. Como con razon se advierte, tal representacién tiene mas que
ver con la concepcion tedrica que los filésofos del Derecho del siglo xix tenian de la dog-
matica que con lo que realmente hacen los juristas dogmaticos. Cfr. BOVINO y COURTIS.
"Por una dogmatica conscientemente politica", AFD, xvn, 2000, pp. 179 y ss., 195. Y esto en
lo que respecta a la dogmatica de la Parte especial. La dogmatica de la teoria del delito
muestra una desvinculacion absolutamente radical de ese modelo.

1os Sobre el origen de la dogmatica juridico-penal en las teorias del Derecho natural racio-
nalista del sigo xvn y, en especial, en la teoria de la imputacion de PUFENDOREF, especial-
mente, HRUSCHK. Imputacién y Derecho penal. Estudios sobre la teoria de la imputacién,
SANCHEZ-OSTIZ (ed.), Navarra, 2005. Convincente PAWLIK. Der rechtfertigende Notstand, Berlin,
2002, p. 7: "Es su caracter de ciencia lo que lleva a la dogmatica juridico-penal mas alla de
la positividad de su material. Formulado a modo de paradoja: como ciencia del Derecho
positivo (des positwen Rechts), la dogmatica juridico-penal no puede ser exclusivamente
una ciencia del Derecho positivo {vom positwen Recht)".
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iisciplina que tiene que ver con la construccién, reconstruccién y
iistematizaciéon de reglas para llevar a cabo una imputacién de
‘esponsabilidad penal conforme a Derecho, segura e igualitaria»".
\si pues, un determinado ordenamiento juridico-penal nacional,
positivo, no constituye el objeto de la dogmatica de la teoria del
ielito, sino s6lo el limite de su construcciéon de lege lata.

Desde este punto de vista, la dogmatica de la teoria del delito
ie cufio aleman no puede contemplarse como una peculiaridad
lacional, sino como un producto cientifico que, como cualquier
>tro, muestra una fundamental dimensién supranacional. Lo se-
fialado es de aplicacion, en primer lugar, a la por algunos deno-
ninada "protodogma'tica", esto es, a aquella parte de la dogmatica
uridico-penal que se ocupa del anélisis axiolégicamente neutro
ie las estructuras de imputacién. En efecto, ha sido reconocido
ie modo general que existen no pocos enunciados dogmaéticos
Jue muestran un caracter cuasilégico o, al menos, axiolégicamente
leutro. Para ponerlo de relieve no es preciso remitirse ni a la vieja
ioctrina del naturalismo ni a la del finalismo (con su axioma fun-
iamental de la existencia de estructuras 16gico-objetivas) .

También algunas lineas del pensamiento juridico-penal mo-
lerno tienen la pretensiéon de construir una dogmaética "inore
\eometrico"», cuyos enunciados describan y analicen las estruc--
uras de la imputacién"". Y deberia estar claro que a tales enun-
iados no cabe oponer en ningdn caso "excepciones culturales".

* NEUMANN. "Hat die Strafrechtsdogmatik eine Zukunft?", en PRirrwirz’ y MANOILEDAKIS
ids.). Strafrechtsproblemc an der lahrhiutendwende, Baden-Baden, 2000, p. 119.

v WELZE!.. "Vom Bleibenden und Verginglichen in der Strafrechtswissenschaft" (1964),
n Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, Berlin y New York, 1975, pp. 345
ss. También KUHL, ZStW, 109 (1997), pp.- 777y ss, p. 787: "En la parte general también
uede haber un ambito nuclear en el que, tras la opcion fundamental del legislador por
n Derecho penal del hecho, realidades 6nticas y estructuras 16gico-objetivas hagan posi-
les enunciados cientificos universales; incluso, no se puede descartar a priori la existen-
ja de realidades juridico-naturales indisponibles".

» Esto es, al modo de los enunciados de la geometria.
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Sin embargo, resulta asimismo cierto que la dogmatica de la
teoria del delito no se puede reducir a sus aspectos 16gico-estruc-
turales', sino que aquélla también se ocupa de cuestiones de con-
tenido que no pueden considerarse indisponibles: dicha teoria es,
sin duda, una teoria juridica normativa. Por tanto, el contenido
de los conceptos de la dogmatica de la teoria del delito, como
teoria de la imputacién, no es el producto de una determinacién
neutra, sino que depende de una serie de decisiones ético-norma-
tivas y de politica del Derecho penal'. Asi pues, la cuestion fun-
damental de la teoria del delito es también la que se pregunta por
el sentido de una conducta a los efectos de una correcta imputa-
cién y atribucién de responsabilidad penal":. Y para esa pregun-
ta no existe una respuesta dogmatica independiente de los juicios
éticos o juridico-politicos, neutral en términos valorativos o
teleolégicos.

Sin embargo, que las cosas sean asi no debe conducir a la erré-
nea identificaciéon de la teoria del delito con algin género de na-
cionalismo o provincianismo. Los contenidos de las reglas de
imputacién de la sistematica de la teoria del delito, aunque no
tengan cardcter universal, si superan desde luego los estrechos
margenes de las fronteras. Prueba evidente de ello es la acogida
de las estructuras asi como de los contenidos de la sistematica del

oo El ejemplo mas prominente en HRUSCHKA. ";Puede y deberia ser sistematicala dogma-
tica juridico-penal?", en Imputacién, pp. 251 y ss.

1o KUHL. "Europdisierung der Strafrechtswissenschaft", ZStW 109 (1997), pp. 777 y ss,
787, reconoce que "la extension de este ambito indisponible, que solamente se trata de
conocer, seguro que no (es) de una amplitud tal que abarque todas las reglas necesarias de
imputacién de la parte general".

1.+ Cfr. NAUCKE. Grundlinien einer rechtsstaatlich praktischen allgemeinen Straftatlehre, 1979,
pp-13,14y passim. Como PAWLIK. Notstand, pp. 30y s., pone de relieve, "la axiologia sin la
dogmatica esta vacia, pero la dogmatica sin la axiologia esta ciega". Cfr. también BOVINO y
COURTIS, AFO, xvii, 2000, pp. 202 y 203.

112 Cfr. HASSEMER. "Person, Welt und Verantwortlichkeit. Prolegomena einer Lehre vond
er Zurechnung im Strafrecht", Festschrift fiir G. Bemman, Baden-Baden, 1997, pp. 175y ss.,
175.
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delito de origen alemdn en tantos paises. De ahi que, personal-
mente, me resista abiertamente a hablar de una sisteméatica "ale-
mana" del delito. El sistema de la teoria del delito de origen alemén
no es ya en nuestros dias una cuestién nacional alemana, como
tampoco constituye el ejemplo de un supuesto imperialismo cien-
tifico aleman. En el ambito de la doctrina del Derecho penal debe
ser contemplado, mas bien, como el ejemplo paradigmatico de la
supranacionalidad de toda ciencia digna de tal nombre''>. Mas
cuestionable es si acaso los profesores alemanes de Derecho pe-
nal son realmente conscientes de ello y obran en consecuencia .

B. ;Sistematica de la teoria del delito o equivalencia
de métodos de abordaje del Derecho penal?

. SO
Quienes pretenden desacreditar la dogmaética del delito de cufio
aleman como mero "producto nacional ” parten de que debe apre-
ciarse la existencia de una equivalencia de los distintos métodos
nacionales de manejo del Derecho penal. Sin embargo, tal equi-
valencia no existe. Desde luego, no existe especialmente si se com-
para la dogmaéatica del delito con otros métodos de abordaje
normativo del hecho punibles. Frente a la dogmatica del delito
:omo disciplina de la construcciéon, reconstruccién y sistematiza-
cion de reglas de imputacién no existe mads que una alternativa:

» Cfr. en contra FLETCHER. "Comparati ve Law as a Subversive Discipline", 46 Am. j. Comp.
.. 1988, p. 690: "El rasgo llamativo del debate jurisprudencial americano es el
provincianismo"; y p. 697: "El Derecho alemén ha tenido una carrera mas imperialista",
'ero, como subraya PAWLIK. Notstand, p. 6, "La dogmatica juridico-penal solamente reali-
:a su pretension de cientificidad mediante la construccion de un sistema".

u De un "provincianismoconsciente de la literatura alemana" habla FLETCHI-.R. "Deutsche
Strafrechtsdogmatik aus auslindischer Sicht", en ESER, HASSEMER y BURKI I \RDT (eds.). Die
leutsclie Strafrechtswissenschaft zvr der Jahrtausendwendc. Riickbesinnung und Ausblick,
vliinchen, 2000, p. 239 (= ESER, HASSEMER y BURKHARDT [eds.]. La ciencia del Derecho penal
tute las tareas del futuro, Valencia, 2004).

* WELZEL, FS Maurach, p. 5.
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la "justicia del cadi", que, sin embargo, no es aceptada como tal
por nadie; y con razén-.

Ciertamente, lo anterior no significa que sélo exista una clase
de dogmatica. En especial deberia reconocerse que no toda dog-
matica es una dogmadtica sistemética. Asi, por ejemplo, en el es-
pacio juridico anglosajon existe, desde luego, una dogmatica del
delito en el sentido de que también en aquel dmbito cabe hallar
reglas de imputacién que discurren de modo paralelo a las que
han ido elabordndose con el paso del tiempo en la tradicién juri-
dica continental europea. Es verdad que aquiy alla los problemas
planteados son los mismos y las propuestas de solucién, como
minimo, andlogas, aunque por descontado no idénticas. Pero cual-
quier planteamiento que diera cuenta s6lo de las analogias entre,
por ejemplo, recklessness y dolo eventual, entre causas de excul-
pacién y excuses o entre tentativa y attempt estaria condenado de
antemano al fracaso'’.

Ello porque, como se ha indicado, en la cultura juridica
anglosajona no es posible advertir ningan sistema estructurado
de la dogmatica del delito":; los conceptos y reglas de imputa-
cién son, mdas bien, componentes de un contexto de referencia

++ NEUMANN, en PRITTWITZ y MANOLEDAKIS (eds.). Strafrechtsprobleme, p. 119.

1.7 Cfr. una contraposicion de ambos planteamientos: aquél que él caracteriza como "fiat",
sobre el fundamento de la "reasonableness", y el nuestro, calificado de "slructured", en el
trabajo clasico de FLETCHER. "The Right and the Reasonable", en ESER y FLETCHER.
Rechtfertigung und Entschiddigung. Rechtsvergleichende Perspektiven, i, Freiburg, 1987, pp. 67
ss., 70y ss., 75.

115 El fallecido penalista y filésofo del Derecho argentino CARLOS S. NINO comparé ambas
tradiciones juridico-penales en su tesis de Oxford, "Towards a General Strategy for Crimi-
nal Law Adjudication" (versién espafola: Los liinites de la responsabilidad penal. Una teoria
liberal del delito, Buenos Aires, 1980). En su opinién (ibid., p. 193), en el ambito anglosajén
seria dominante un planteamiento "intuicionista", en oposicién al conceptualismo conti-
nental-europeo (pp. 64y ss.). FLETCHER. "Criminal Theory as an International Discipline",
en ESER y FLETCHER. Rechtfertigung und Entscliuldigung. Rechtsvergleichende Perspektiven, ii,
Freiburg, 1988, pp. 1595y ss., 1615y ss., tiende a un planteamiento que, por lo menos, por
una parte, permite el control reciproco del nexo entre reglas y principios y, por otra, tam-
bién admite las intuiciones respecto al caso concreto.
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iindmico y abierto. Esto significa que en el ambito anglosajon la
elaboracién del Derecho penal no es, evidentemente, tépica, pero
:ampoco sistemdtico-estructural. R

Sin embargo, como se ha expuesto también maés arriba, el pen-
samiento sistemético estricto de la dogmaética del delito de origen
ileman es el factor que fundamenta su superioridad teérica fren-
je a otros modelos de analisis normativo del delito' . De este
nodo, en mi opinién, la sistematica del delito de cufio aleméan es
a expresion cientificamente mas desarrollada de un lenguaje de
a imputaciény, por ello, la propuesta que merece preferencia de
rara a una "gramadtica internacional” de la imputacién. Consti-
:uirfa un craso error abandonarla precisamente en el proceso de
construccién de tal gramatica.

Ahora bien, no se trata solamente de superioridad teérica, pues,
idemds, la sistematica eleva la homogeneidad y racionalidad de
a aplicacion del Derecho penal:'. En efecto, la finalidad del siste-
ma del delito es ordenar el Derecho positivo disperso, asi como
“reparar y controlar una aplicacion racional del Derecho mediante
jna clasificacion aclaratoria de los conceptos e instituciones juri-
iico-penales':. Y ello, aunque con frecuencia los tribunales, abo-
bados y fiscales apenas recurran a este sistema=.

Sin embargo, precisamente hoy en dia se oyen cada vez mas
/oces que ven justo en este rigor sistematizador uno de los obsta-

4 U P . . . r

‘e . . “w . L

» SCHUNF.MANN. "Strafrechtsdogmatik als Wissenschaft", Festschrift fiir Claus Roxin zum
'0. Geburtstag, Berlin, 2001, pp. 5y ss., 8 y ss.; ID. "Die deutsche Strafrechtswissenschaft
lach der Jahrtausend wende", GA,2001, pp.205yss., 216y ss.

» Critico, DONINI. "Metodo democratico e metodo scientifico nel rapporto fra Diritto
»enale e politica", RiDi'r2001/1, pp. 27y ss., 49 y ss., con una critica expresa a mi plantea-
niento, p. 51, nota 52: "Va de suyo que si se acepta la premisa que acoge, resulta ademas
lificil postular que el sistema de origen aleman pueda constituir con segundad 'el funda-
nento de la gramética occidental del Derecho penal' (SILVA SANCHEZ)".

:+ NAUCKE. Strafrecht. Eine Einfiihrung, 10.» ed., 2002, 7/13. '
» idem.
@ jdem.

"

' >Se
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culos principales para que el modelo en el que se basa nuestra
metodologia de andlisis del delito se pueda convertir en el funda-
mento de una teoria supranacional del delito':. Esto conduce a
que autores de otros paises -aunque también autores alemanes-
propongan modelos de andlisis mas sencillos y, al tiempo, menos
rigurosos's>. Ahora bien, en mi opinién, tras esa actitud se pue-
den descubrir motivos estratégicos o extracientificos. Por una
parte, en el Derecho penal econémico hay una tendencia a some-
ter la coherencia sistemdética a la presién del punitivismo moder-
no: asi, porejemplo, TIEDEMANN haescrito, a propésitodeunfuturo
Derecho penal europeo, que las '"reglas" nacionales "de la parte
general que son mds favorables para el autor, (deberian) ser medidas vy,
en su caso, corregidas /..] segtin el criterio del Derecho de la Comunidad
Europea"». Ademads, evidentemente, en tales propuestas también
desempefia un papel importante la disposicién al pacto, con vis-
tas a Bruselas o Luxemburgo, con el modelo francés y britanico
de anédlisis normativo del delito”. Pero esto tiene mdas que ver
con la mera politica que con la discusién cientifica.
Resumiendo: la sistemética del delito de origen aleman toda-
via es hoy en dia la gramaéatica mas desarrollada de la imputacién

2+ DONINI, RIDI'T'2001/1, p. 51 nota 52: "A mi modo de ver, tratindose de un lenguaje y de
una gramatica particularmente articulados y complejos, es necesario examinar si una es-
trategia inteligente del didlogo intercultural no aconseja partir de estructuras conceptua-
les y categorias mas simples (por ejemplo, elemento objetivo/elemento subjetivo), o bien
de los principios juridicos-constitucionales o de politica criminal mas compartidos. Sea
como fuere, me parece que la cuestion politica todavia prevalece sobre la sistematica".
125 Cfr. la critica de SCHUNEMANN, FS Roxin, 2001, pp. 7y ss., 9.

2« "EG und EU als Rechtsquellen des Strafrechts", FS Roxhi, 2001, pp. 1401 y ss., 1411,
donde habria que preguntarse si el "caracter favorable para el autor" o la "hostilidad con
el autor" deberian ser criterio de la gramatica de la imputacion.

127 Cfr. PERRON. "Hat die deutsche Straftatsystematik eine europiische Zukunft?", Festschrift
fiir TU. lenckner zum 70. Geburtstag, Miinchen, 1998, pp. 227y ss., 239.

12+ SCHUNEMANN, GA, 2001, p.218. Sobre otros ejemplos de subordinacién dela cienciaa la
politica, SCHUNEMANN. "Kritische Anmerkungen zur geistigen Situation der deutschen
Strafrechtswissenschaft", GA, 1995, pp.201y ss., 227 ss. (= Consideraciones criticas sobre la
situacion espiritual de la ciencia juridico-penal alemana, CANCIO MELIA [trad.], Bogot4, 1996).
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juridico-penal'. No hay razén cientifica ni para renunciar a ella,
ni para modificar sus elementos esenciales. No obstante, eviden-
temente es posible mejorarla, esto es, adaptarla al desarrollo his-
torico; en ello se deberia centrar la discusion.

C. Ciencia y democracia
T £ IR

En lo que se refiere a la relacién entre democracia y ciencia, asi
como a la presunta "hostilidad hacia la democracia" del pensa-
miento sistematico, solamente quiero exponer brevemente mi
opinién. Dudo que el "pensamiento democréatico" pueda desem-
pefiar papel alguno en la ciencia, en la cual lo genuinamente deci-
sivo no es la mayoria de votos, sino la fuerza del mejor
argumento”". Sin embargo, es todavia mas dificil aceptar que la
ciencia del Derecho penal solamente tenga adscrito el papel de
mediadora y traductora en el &mbito de un discurso ajeno cuyos
intervinientes sean, por una parte, las "instituciones europeas" vy,
por otra, la "concepcién politica de la opinién publica europea' .
Esta claro que un sistema del Derecho penal como el de cufio ale-
méan no puede desempefiar el papel de intérprete en un "didlogo
politico-criminal" entre Bruselas y las diferentes encuestas de
apinién politica. Sin embargo, la cuestion es si tal reduccion de la
ciencia penal es una alternativa que debe tomarse en serio, pues
ello significaria negar la posibilidad de un discurso cientifico ju-
ridico-penal especifico en el que quienes participaran, como en

» Categorico en este sentido, PERRON, FS Lenckner, 1998, p. 242: "Incluso si [..] no se
pudieran evitar ciertas concesiones a otras tradiciones juridicas, la sustancia de la siste-
natica cientifica alemana tiene una fuerza interna de conviccion tan elevada que también
;e impondra a nivel europeo".

» Cfr. SLOTERDIJK. Ei desprecio de las masas, CANO (trad.), Valencia, 2002, p. 83, critico frente
i la afirmacion de la "prioridad de la democracia frente a la filosofia" (o de la "prioridad
le la democracia frente al arte" -p. 85-). La referencia es a RORTY. "La prioridad de la
lemocracia sobre la filosofia" (1984), en Objetividad, relativismo t/ verdad, Barcelona, 1996.
« Asi, VOCEL, CA, 2002, p. 534.
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cualquier ciencia, fueran los penalistas. En efecto, de este modo
no solamente se perderia el sistema del delito, sino también la
verdadera cientificidad de las teorias del Derecho penal. Me per-
mito cuestionar qué clase de avance seria ese.

III. SOBRE ALGUNOS DE LOS PROBLEMAS
ACTUALES DE LA SISTEMATICA DEL DELITO -

A. Conceptualismo, afan clasificatorio y binariedad

Es correcta la idea de que el gran significado del sistema del deli-
to no debe ser adulterado mediante una sobrevaloracién de su
dimensiénconstructiva. ComoSCHUNEMANNhaaclaradoenelcon-
texto de su defensa de las innovaciones significativas de la siste-
mética teleolégica del delito respecto a teorias anteriores, el sistema
no puede ser malinterpretado en el sentido de un mero esquema
de construccién o andlisis:. El sistema es, méas bien, la sintesis de
las relaciones légicas existentes entre todas las reglas del Derecho
penal y, por ello, evidentemente puede, incluso sin cambiar en la
superficie, desarrollarse en su estructura profunda'. Por esta ra-
z6n, hoy se puede hablar efectivamente de cierta esterilidad de
aquellos planteamientos que solamente tienen como meta llevar
a cabo reordenaciones en el ambito de las categorias y subcate-
gorias del sistema; resulta muy dificil afirmar que tales plantea-
mientos vayan a tener repercusiones esenciales en las soluciones
de los casos+. Partiendo de esto, hay que afirmar que la insisten-

a

1»: SCHUNEMANN, en SCHUNEMANN (ed.). Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, Berlin
y New York, 1984, pp. 1y ss. (= El sistema moderno del Derecho penal: cuestiones fundamenta-
les, SILVA SANCHEZ [trad.], Madrid, 1991).

1>+ SCHUNEMAN. "Strafrechtssystem und Kriminalpolitik", Festschrift fiir Rudolf Schmitt,
Tiibingen, 1992, pp. 117 y ss., 131.

12+ Como afirma HOYE. "Die traditionelle Strafrechtsdogmatik vor neuen Herausfor-
derungen: Probleme der strafrechtlichen Produkthaftung", GA, 1996, pp. 160 y ss., 178, el
hermetismo sistémico y la pulcritud conceptual no son en si valores para el Derecho; mas
bien, estan al servicio de respuestas adecuadas a los tiempos.
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cia en un "afan clasificatorio" nominalista es uno de los proble-
mas esenciales a los que hoy en dia tiene que enfrentarse una con-
cepcion sistematica del delito. En la medida en que la teoria del
delito no tiene sélo pretensiones cognitivas, sino también fines
practicos s, parece claro que los sistemas cerrados y el concep-
tualismo no son alternativas que haya que tomar en serio. La re-
lacién estructural reciproca entre unas reglas y otras sobre la base
de criterios de coherencia internos no implica necesariamente
modelos deductivo-axiomaticos de la sistematica del delito.

En el momento actual parece oportuno hacer referencia a que
solamente en la medida en que tal pensamiento prospere, es de-
cir, en que el sistema estructurado continte aproximédndose a la
praxis, puede evitarse la denominada "dogmatica estéril"'» que
en los ultimos tiempos preocupa con razén a la teoria y que po-
dria conducir, ensu caso, a la irrelevancia practica del pensamiento
sistematico.

Para que tal aproximaciéon a la realidad pueda tener lugar de
manera paulatina, considero especialmente importante corregir el
método sistemdtico que se emplea normalmente, renunciando a
conceptos estrictamente clasificatorios (conceptos de clase) o, por
lo menos, a clasificaciones binarias””. Como RADBRUCH ya formu-
lara en su época de manera irrefutable, alli donde la vida solamen-
te ofrece un "mas o menos", el concepto (clasificatorio) requiere

una decisién: "o bien esto o bien lo otro":. Esto es lo que, en la

» Una critica profunda del distanciamiento de la sistematica del hecho punible respecto
i la legislacién y la jurisprudencia ha sido formulada por NAUCKE. "Uber das Verhiltnis
'on Strafrechtsvvissenschaft und Strafrechtspraxis" (1972), en Gesetzliclikcit und
(.riminalpolitik, Frankfurt, 1999, pp.58y ss.

>« Cfr. al respecto SCHUNF.MANN, GA 1995, pp. 203, 221 y ss.; cfr. tambii n BURKHARD.
Gegliickte und folgenlose Strafrechtsdogmatik"”, en ESER, HASSEMER y Bi KKHARDT (eds.).
~>ie deutsche Strafrechtswissenschaft, pp. 111 y ss., 127, asi como el comentario de MUNOZ
‘ONDE, pp. 199 y ss.

= Esto es, con base en los valores alternativos 0-1.

» RADBRUCH. "Klassenbegriffe und Ordnungsbegriffe im Rechtsdenken", Revue
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solucién del caso, conduce a que se tienda frecuentemente a renun-
ciar al planteamiento conceptual. Por esta razén, hay que abando-
nar el criterio estrictamente clasificatorio mediante "conceptos de
orden", aceptando que, en un objeto, una determinada propie-
dad puede constatarse en mayor o menor medida"". Este plantea-
miento, que en Derecho penal tiene su origen precisamente en la
critica de los neokantianos al anterior modelo binario de clasifica-
cion', también se puede descubrir en la idea fundamental de la
llamada fitzzy logic, que en Derecho penal ha sido utilizada espe-
cialmente por LOTHAR PHILIPPS:.

Internationale de la Theorie du Droit/Internationale Zeitschrift fiir Theorie des Rechts, xn, 1938,
p- 46.

12+ Cfr. la interesantisima exposicion de MYLONOPOULOS. Komparative und Dispositionsbegriffe
im Strafrecht, Frankfurt, 1998, passim, pp. 34, 52 y ss. Cfr. también PALIERO. "Das
Selbstverstindnis der Strafrechtswissenschaft gegeniiber den Herausforderungen ihrer
Zeit (Kommentar)", en ESER, HASSEMER y BURKHARDT (eds.). Die deutsche Strafrechts-
wissenschaft, pp. 75y ss., 89 y ss., con ejemplos.

»+o En el marco de los "conceptos de orden", los mas importantes son los tipologicos. Cfr.
RADBRUCH, Ruoji7.TR, xii, 1938, p. 47: "los conceptos de clase separan, los conceptos
tipolégicos, unen". Sobre la construccién de un concepto tipolégico de dolo, SCHUNEMANN.
"Vom philologischen zum typologischen Vorsatzbegriff", Festschrift fiir H.]. Hirsch zum 70.
Geburtstag, Berlin, 1999, pp. 363 y ss., 372: un concepto tipolégico "se forma a partir de
varios elementos distintos, cada uno con una intensidad graduable de definicion del ele-
mento en cuestion, a cuyo efecto la menor definicién de un elemento puede practicamen-
te compensarse con la definicién mas intensa de otro" (= "De un concepto filolégico a un
concepto tipologico del dolo", SACHER y SUAREZ [trads.], en Temas actuales y permanentes del
Derecho penal después del milenio, Madrid, 2002, pp. 97y ss.). Recientemente, DUTTGE. "Zum
typologischen Denken im Strafrecht", Jahrbuch flir Recht und Ethik, 11 (2003), pp. 107,114y
ss.; sobre la relacion de tal pensamiento con el concepto concreto-general de HECEL, pp.
118 y ss.

1 Cfr. también GRUNHUT. Begriffsbildung und Rechtsanwendung im Strafrecht, 1926.

1+2 Y esto no solamente en la teoria del delito. Asi, se pueden constatar las primeras aplica-
ciones de la "fuzzy logic" en el ambito del Derecho penal (por lo menos, en lo que alcanzo)
en la cuestion de la distincion entre interpretacion y analogia. Es interesante que en esta
materia se habla de una subsunciéon "imprecisa", de modo que no es que las circunstan-
cias tacticas deban ser o no ser subsumidas en los elementos del tipo, sino que solamente
pueden ser mas o menos subsumidas. Asi, a este respecto, se podrian abarcar las diferen-
tes posibilidades en una tnica tabla con los valores limite 0 y 1. Cfr. Pmurre. "Unbestimmte
Rechtsbegriffe und Fuzzy Logic. Ein Versuch zur Bestimmung der Wartezeit nach
Verkehrsunfillen, en Strafgerechtigkeit", Festschrift fiir Arthur Kaufmann zum 70. Geburtstag,
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Asi, tras pares de conceptos como dolo/imprudencia's, omi-
sion propia/impropia, autoria/participacién's, etc., se escon-
de una realidad susceptible de valoraciones graduales que puede
ser, segun el caso, mas o menos grave, sin que en ello quepa cons-
tatar cesuras radicales. Esto deberia conducir a cuestionarse el
principio binario, para, por lo menos, tener en cuenta métodos de
clasificacion mas complejos cuyos limites fueran menos precisos
y que desembocaran en una "apertura de los conceptos del siste-
ma". Estos métodos de clasificacién algo mas complejos deberian
destacar que en el sistema del delito no hay solamente una légica
binaria mediante la cual todo podria reconducirse a A o no-A,
sino que, aunque no todo (un postulado fundamental de la teoria
del "fuzzy thinking")", por lo menos no poco en la teoria del deli-
to es una "cuestion de grado"’. Y resulta perfectamente posible
pensar que todo esto conduzca a alguna forma de superacién de
la sistemédtica clasificatoria tradicional. En todo caso, me parece
que solamente de esta manera cabe construir los puentes necesa-
rios entre sistema (abstracto) y caso (concreto); s6lo de este modo
se pueden romper las fronteras tradicionales entre los conceptos
(rigidos) del sistema del delito y los criterios (graduables) de una

teoria de determinacién de la pena concebida como pura aritmé-

o~

Heidelberg, 1993, pp.265y ss. También PmLirre. "Eine Theorie der unscharfen Subsumtion.
Die Subsumtionsschwelle im Lichte der Fuzzy Logic", ARSP 81 (1995), pp. 405 y ss.

12 A este respecto, concretamente, cfr. PHILIPPS. "An der Grenze von Vorsatz und
Fahrlissigkeit - Ein Modell multikriterieller computergestiitzter Entscheidungen", FS Roxin,
2001, pp. 365y SS.

v+ Cfr. SILVA SANCHEZ. "Dreiteilung der Unterlassungsdelikte", FS Roxin, 2001, pp. 641 y
;8. (= "Desarrollo de la propuesta de triparticion (gradualista) de los delitos de omision",
;n El delito de omision. Concepto y sistema, 2:' ed., Buenos Aires y Montevideo, 2003, pp. 467
/ ss.).

= Un buen ejemplo de ello lo proporciona el desarrollo moderno de criterios cuantitati-
vos de distincion entre autoria y participacién.

« Cfr. KOSKO. Fuzzy Tliinking. The New Science of Fuzzy Logic, 1993.

= Asi, la existencia de casos limite que se resisten a una estructuracion binaria (0-1) no
‘onstituye una objecion al sistema estructurado, sino que es simplemente la constatacion
le que la realidad no puede ser sometida a una clasificacion binaria rigida.
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tica o como politica criminal judicial*s; solamente por esta via se
puede dar cabida en el sistema del delito a la llamada "determi-
nacién de la pena" como la verdadera parte cuantitativa de tal
sistema".

Resumiendo: no sin razén, se puede hablar de un cierto "afan
clasificatorio" en la sistematica tradicional del delito. Este afdn se
manifiesta, por una parte, en la importancia, todavia demasiado
grande, de consideraciones nominalistas-ordenadoras y, por otra,
en la dependencia demasiado intensa del pensamiento binario.
Esto implica una positiva reduccién de la complejidad, pero limi-
ta en gran medida la capacidad de rendimiento del sistema como
instrumento para solucionar casos reales y, por ello, debe ser su-
perado'. Porque un sistema debe ser lo méas sencillo posible, pero
también todo lo complejo que sea necesario.

B. "Déficits de sistematizacion"
1.  Introduccion

En unos tiempos en los que, como se ha indicado, el pensamiento
sistematico ya no parece disfrutar de tanto prestigio como hace
algunos afios, la objeciéon de que la teoria del delito es insuficien-
temente "sistemdtica" quizd pueda resultar algo sorprendente.
Sin embargo, con la expresiéon "déficits de sistematizacién" debe
hacerse referencia a que el actual sistema del delito es incomple-
to, pues no abarca la totalidad de las reglas que influyen en la

“RADBRUCH, RITD/IZTR, X, 1938, p. 50.

1+> La denominada determinacién de la pena es, en realidad, la concrecién del contenido
de valor de las categorias del sistema del delito en el caso y es, por ello, parte del mismo
sistema.

150 Como pone de relieve DUTTCE. jahrbuch fiir Recht itnd Ethik, 11 (2003), pp. 117,122,125,
se trata de no darse por satisfechos con un reino propio de sistemas abstractos y métodos
(aparentemente) exactos, sino de abarcar y valorar de manera adecuada las manifestacio-
nes singulares de la vida (el caso).
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responsabilidad del autor=:. Esto se podria formular de otro modo:
ciertamente, el sistema del delito estd, hasta hoy, insuficientemente
"abierto": no solamente (en primer lugar) debido a la apertura
insuficiente en relacién a grupos de casos problematicos; no sola-
mente (en segundo lugar) a causa de la apertura insuficiente res-
pecto a delimitaciones conceptuales "desdibujadas"; sino también
(en tercer lugar) debido a la apertura insuficiente en lo que se
refiere a aquello que ocurre mas alld del Rubicén de la culpabili-
dad. Y esto altimo no es otra cosa que la expresiéon clara de la
incapacidad del sistema del 'delito para orientar de modo com-
pleto la actividad judicial dirigida a la imposicién de una pena a
un sujeto concretor:.

Ahora bien, la orientacién a la practica y la creciente internacio-
nalizacién, como piedras de toque del sistema del delito presente y
futuro que son, también presuponen una progresiva superacién
de los limites entre Derecho penal material, Derecho penal proce-
sal y principios constitucionales del Derecho penal, asi como entre
teoria de la imputacién y teoria de la determinacién de la penar:.
Esto es una exigencia que, hace ya algunos afios, diversos autores
han percibido=: y aceptado. A este respecto, hay que destacar la

A L AL Y - .

12+ Para NEUMANN, en PRHTWITZ y MANOLEDAKIS (eds.). Strafrechtsprobleme, pp. 126 y s., la
razon de ello radica en la concentracion de la sistematica del delito de origen alemén en la
explicacion del hecho punible como lesién de una norma de conducta. Y, de hecho, ocurre
que no pocas de las reglas de asignacion de responsabilidad juridico-penal que, no obs-
tante, no guardan relacion con la contrariedad a la norma de conducta, han quedado fuera
del sistema.

1s2 Cfr. NAUCKE, en Cesetzlichkeit, pp. 58 y ss., 86 y ss., quien se pronuncia a favor de una
ampliacion del contenido tradicional de la dogmatica.

1Cfr. NEUMANN, en PRITTWITZ y MANOLEDAKIS (eds.), pp. 129y s., segtn el cual es necesa-
-jo un renacimiento del concepto de la ciencia integral del Derecho penal, que ya en FRANZ
/ON Liszr se vincul6 con la vision de una ciencia penal supranacional y universal.

= Cfr., por ejemplo, PERRON, FS Lcnckner, p.243: "claro esta que, frente a los méritos indis-
rutibles de la sistematica alemana del delito, hay algunas carencias que empaiian de ma-
lera relevante el panorama general. Asi, durante muchos afios, la determinacion de la
Jena ha sido tratada con demasiado descuido"; y p. 244: la ciencia alemana del Derecho
jenal "también" ha "ignorado hasta ahora de manera considerable la dimension procesal
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actividad cientifica de WOLTER en los altimos diez afios's. En todo
caso, el volumen sobre el particular, editadoen1996 por WOLTER Yy
FREUND y publicado en lengua espafiola en 2004, es un hito impor-
tante en el camino hacia tal "sistema integral del Derecho penal".

2. Fundamentos .

La sistematica del delito pretende conformar "teoria de la accién".
Las distintas teorias de la accién contienen un sistema de reglas
para la adscripcién de sentido al hecho de un autor. Ahora bien,
cada concreta adscripcién de sentido al hecho proviene de una
perspectiva muy determinada, porque a los hechos sociales no
les corresponde per se un tnico sentido valido. En el sistema del
delito, la adscripcién de sentido acaba en la imputacién de res-
ponsabilidad, esto es, en definitiva, en la imposicién de una con-

del Derecho penal". Cfr. también NF.UMANN, en PRITTWITZ y MANOLEDAKIS (eds.), p. 130,
quien propone "romper la frontera entre proceso penal dialégico y esquema monolégico
del delito, a favor de un modelo dialégico de delito".

vss Cfr. ya WOLTER. "Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit in einem neuen Straf-
rechtssystem", en WOLTER (ed.), 740 Jahre Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht, Heidelberg,
1993, pp. 269 y ss.; ID. "Menschenrechte und Rechtsgiiterschutz in einem europiischen
Strafrechtssystem", en SCHUNEMANN y FIGUEIREDO DIAS (eds.). Bausteine des europiischen
Strafrechts. Coimbra-Symposium fiir Claus Roxin, Koln, 1995, pp. 3 y ss.; (D. "Zur Dogmatik
und Rangfolge von materiellen Ausschluigriinden, Verfahrenseinstellungen, Absehen und
Mildern von Strafe - Strukturen eines ganzheitlichen Straftat-, Strafprozef- und
Strafzumessungssystems", en WOLTER y FREUND (eds.). Straftat, Strafzumessung und
Strafprozefl im gesamten Strafrechssystem, Heidelberg, 1996, pp. 1y ss.; iD. "Problemas poli-
tico-criminales y juridico-constitucionales de un sistema internacional del Derecho pe-
nal", en SILVA SANCHEZ (ed.). Politica criminal y nuevo Derecho penal. Libro Homenaje a Claus
Roxin, Barcelona, 1997, pp. 101 y ss.; ID. "Las causas constitucionales de exclusion del tipo,
del injusto y de la punibilidad como cuestion central de la teoria del delito en la actuali-
dad", en LUZON PENA y MIR PUIG (eds.). Cuestiones actuales de la teoria del delito, Madrid,
1999, pp. 1 y ss Cfr.,, por lo demaés, siguiendo estas consideraciones en Espafia, ASUA
BATARRITA. "Causas de exclusion o de restriccion de la punibilidad de fundamento juridi-
co constitucional", en El nuevo Cédigo Penal: presupuestos y fundamentos. Libro Homenaje al
Profesor Doctor Don Angel Torio Lopez, Granada, 2000, pp. 221 y ss.

s« Cfr. supra nota 4. Una valoraciéon sumamente positiva de la obra ya en NAUCKE,
"Wissenschaftliches Strafrechtssystem und positives Strafrecht", GA, 1998, pp. 263 y ss.
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secuencia juridico-penal'’. Precisamente por ello es dificil no acep-
tar que el sistema del delito también presenta una fuerte dimen-
sion teleolégica. LR I S ot

La constatacion de que el contenido de la sistematica del deli-
to es una adscripcion teleolégica de sentido a un hecho es cierta-
mente de gran importancia, pues el hecho histérico como tal ocurre
en un momento determinado y no sufre ningtn cambio adicio-
nal. Sin embargo, el hecho punible no existe en una realidad mera-
mente fisico-natural, sino sélo en virtud del juicio de quienes, a la
vista de un hecho fisico-natural determinado, llegan a la conclu-
sion de que hay que adscribir a tal hecho un sentido juridico-pe-
nal (concreto) y de que hay que imputar ese hecho a un sujeto
individual. Asi, puesto que el hecho punible como tal solamente
tiene lugar en la comunicacién interpersonal, no se sustrae a la
mutabilidad que es inherente a ésta.

Mientras que el hecho es un fenémeno histérico, esto es, perte-
nece al pasado, su dimensién de sentido puede cambiar con el
paso del tiempo. Mientras que el hecho como tal no experimenta
per definitionem cambio alguno, su dimensién comunicativa -su
caracter de hecho punible- puede estar perfectamente sujeta a
modificaciones. Por ejemplo, debido a que la norma anteriormente
lesionada ha sido derogada con posterioridad (retroactividad); o
también porque posteriormente la fuerza comunicativa de la de-
fraudaciéon de la norma ha disminuido o ha desaparecido del todo
(por ej.: poena mnaturalis, comportamiento del autor posterior al
hecho, otros mecanismos de aseguramiento cognitivo de la vali-
dez de la norma); o, en fin, también, simplemente, debido al paso
del tiempo (prescripciéon, entre otros supuestos). Esto significa que
el sentido juridico-penal de un hecho es dindmico: hay hechos
iespués del hecho que influyen en su enjuiciamiento penal, de
modo que la teoria del delito, como unidad de sentido que se

57 HASSEME.R, FS Bemmnn, 1997, pp. 175 y ss.
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basa en un hecho enjuiciado como antijuridico y culpable, debe-
ria contener todos los deméds elementos que tienen capacidad de
influir en esta dimensién de sentido.

En especial, si se toma en serio la dimensién del delito como
comunicacién que defrauda la norma, debe admitirse inevitable-
mente que esa parte comunicativa sigue viva en el transcurso del
proceso penal, en el cual el contenido de la norma de sancién se
hace realidad y se da comienzo a la estabilizacién de la norma. Y
-de la misma forma- si es cierto que solamente la pena o uno de
sus equivalentes funcionales corrigen la comunicacién equivoca-
da expresada mediante el delito, también parece adecuada la con-
sideracién de que el proceso penal (e incluso el proceso de
ejecucion de la pena) estarian guiados por una comunicacién ju-
ridico-penal todavia existente, con lo cual serian parte del siste-
ma integral del delito.

3. EI sistema integral del delito

Es cierto, desde luego, que el sistema tradicional del delito no ha
integrado tales elementos, sino que ha tendido a atrincherarse en
el fuerte del injusto y la culpabilidad. Sin embargo, esto ha conduci-
do claramente a que la sistematica tradicional no haya estado en
condiciones de ofrecer al juez un instrumental sistemético que le
pudiera guiar hasta la misma imposicion de la pena. Hasta hoy,
no se ha reaccionado siempre del mismo modo frente a esta reali-
dad innegable. Para algunos autores, esto es una prueba méas de
la imposibilidad de una sistematica del delito referida a la practi-
ca*. En cambio, otros entienden que la constatacién de la insufi-
ciencia de la sistematizacion lograda mediante la dogmaética
tradicional del delito deberia conducir a nuevos esfuerzos para
ampliar el sistema e integrar en él la totalidad de los presupues-

1=+ Cfr. NAUCKE, GA, 1998, p. 264.
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tos relevantes para la imposicién y cuantificaciéon de la pena.
La aspiracién de conseguir tal sistema integral, completo, del de-
lito' encierra, evidentemente, riesgos para la subsistencia del sis-
tema como unidad. Sin embargo, se plantea la cuestién de si una
sistematica del delito con pretensiones practicas puede permitir-
se ignorar, en la determinacién de la responsabilidad penal, la
creciente influencia de instituciones que estdn mas alla del injusto
y la culpabilidad. De este modo, es posible que el punto clave del
sistema del delito se desplace de la idea rectora del "merecimien-
to de pena" hacia el pensamiento, menos claro, de la "necesidad
de pena'"'e. -J . o e il
Partiendo de la premisa de que solamente la norma de san-
cién, y no la norma de conducta, tiene realmente caracter juridi-
co-penal, se sostiene incluso la irrelevancia practica de la idea del
merecimiento de pena':. Segun este planteamiento, todos los cri-
terios decisivos para la aplicacion o no aplicacién de una norma
de sanciéon serian equivalentes funcionales: por ejemplo, no ha-
bria diferencia alguna entre las instituciones juridico-penales
materiales y las procesales penales que conducen a tal consecuen-

152 A este respecto, es interesante la comparacion que NAUCKE, GA, 1998, p. 271, nota 19,
propone entre las propuestas del libro de SCHUNEMANN (ed.). Grundfragen des modernen
Strafrechtssystcms, 1984, y las del libro de WOLTER y FREUND (eds.). Slraflnt, Strafzumessttng
itnd Strafprozess im gesamten Strafrechtssystem, 1996. El uno, en la medida en que el sistema
no sobrepasa la frontera de la culpabilidad; el otro, que ya investiga ambitos que estan
mas alla de esta frontera.

1eo ComodestacaNAUCKE, GA,1998,p.265,laexpresion "sistema integral del Derecho penal"
no tiene nada que ver con la "ciencia integral del Derecho penal" de VON LISZT, pese a su
proximidad gramatical con esta ultima, sino que se refiere mas bien a la pretension de
Feuerlinch de conducir todo el Derecho positivo a una idea rectora.

11 Este es uno de los puntos que NAUCKE critica, en el marco de una valoracién del libro
editado por WOLTER y FREUND que, por lo demaés, es extraordinariamente positiva: cfr.
NAUCKE, GA, 1998, pp. 265,271, cuando se refiere a que, aun cuando el texto» s de un valor
incalculable para la perspectiva de una "dogmdtica exegética" [Nachzeichnii igsdogmatik], se
puede efectuar una valoracion diferente de las diversas contribuciones desde el concreto
punto de vista de una "dogmitica de delimitacion" \Begrenzungsdogmatik].

«? Asi FREUND. "Zur Legitimationsfunktion des Zweckgedankens im gesamten Strafrechts-
system", en WOLIER y FREUND (cd.). Straftat, pp. 43 y ss.
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cia. Adn més: tampoco habria una diferencia sustancial entre to-
das las anteriores y, por ejemplo, la decisién relativa a la prision
preventiva, que no seria una medida de aseguramiento del pro-
ceso, sino la aplicacién necesaria de una norma de sancién por un
delito "posiblemente" cometido, porque el "posible" delito, aun
cuando no haya sido probado todavia, de todos modos tiene ca-
racter desestabilizante:.

Planteamientos como la equivalencia funcional de institucio-
nes juridico-materiales y juridico-procesales o la interpretacién
de la prisién provisional como sancién provisional (mecanismo
de estabilizacion) de (una defraudacién de la norma debida a) un
"presunto" delito, son, seguro, en si atractivos. Sin embargo, hay
que indicar que bajo el predominio del pensamiento de la necesi-
dad de pena se cae en el peligro de disolver las categorias de la
sistematica del delito. Dicho con otras palabras: es cierto, con se-
guridad, que entonces el sistema "integral" del delito deberia co-
locar en el primer plano la idea de "necesidad de pena", como
denominador comun de todas sus instituciones. Sin embargo, tam-
bién parece evidente que no es lo mismo que una sancién no se
imponga debido a la falta de necesidad de pena y que el hecho no
sea siquiera merecedor de tal sancién, esto es, que no se haya he-
cho acreedor a ella.

Eneste sentido, parece adecuado el distanciamiento de WOLTER
respecto al ‘'pensamiento instrumental omnicomprensivo" de FREUND.
Ello, en el planteamiento de WOLTER, no significa que la sistemati-
zacién tenga que limitarse al injusto y la culpabilidad. Muy al con-
trario, WOLTER piensa en un sistema del delito en el que la
incorporacién de nuevos ambitos probleméticos al sistema no con-

: FREUND, en WOLTER y FREUND (eds.). Straftat, pp. 48 y ss., 55 y ss.
164 WOLTER. "Zur Dogmatik und Rangfolge von materiellen Ausschlussgriinden,
Verfahrenseinstellung, Absehen und Mildern von Strafe. Strukturen eines ganzheitlichen
Straftat-, Strafprozess- und Strafzumessungssystems", en WOLTER y FREUND (eds.). Straftat,

pp-1yss., 39y ss.
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duzca a la disolucién del concepto material de delito. Este ultimo
es el ntcleo indisoluble del sistema del delito. Y lo que sea delito en
sentido material debe determinarse con base en criterios de justi-
cia: delito significa "hecho merecedor de pena". Lo que no puede
ser considerado delito en sentido material, no debe ser perseguido
ni sancionado por razones de necesidad u oportunidad:.

IV. CONCLUSIONES

El sistema del delito de origen alemén sigue siendo, incluso més
que nunca, el mejor cédigo lingiiistico para la imputacién juridico-
penal. Sin embargo, es importante que se abra, atendiendo a la par-
te cuantitativa del delito, esto es, que supere la rigida binariedad
de las categorias y, ademads, integre el subsistema de las reglas de
determinacion de la pena.

El sistema del hecho punible deberia abarcar la totalidad de
los presupuestos de la aplicacién de la norma de sancién (que, en
todo caso, tiene lugar en el proceso penal y que estd sometida al
Derecho constitucional). Sin embargo, con ello no se debe ne-
gar que hay un ntcleo del delito que solamente incluye la lesién
personal de una norma juridico-penal de conducta (esto es, el
hecho antijuridico y culpable). Por ello, contintia siendo correcto
interesarse por el (ndcleo del) concepto ético-material de delitoy

sus presupuestos.

N - Sy

+«s FRISCH. "Straftat und Straftatsystem", en WOLTER y FREUND (eds.). Straftat, pp. 135y ss.; ID.
"An den Grenzen des Strafrechts, en Beitrige zur Strafrechtswissenschaft", Festschrift fiir W.
Stree Unit). Wessels zum 70. Geburtstag, Heidelberg, 1993, pp. 69 y ss. Una critica politico-
criminal de este planteamiento en KUHLEN. "Strafrechtsbegrenzung durch einen materiellen
Straftatbegriff?", en WOLTER y FREUND (eds.). Straftat, pp. 77 y ss. Cfr. también Kui II EN, "Das
Selbstverstindnis der Strafrechtswissenschaft gegeniiber den Herausforderungen ihrer Zeit
(Kommentar)", en ESER, HASSEMER y BURKHARDT (eds.). Die deutsche Strafrd utswissenschaft,
pp. 57 y ss.

1o La posicion relativa del Derecho penal en el ambito del conjunto del ordenamiento
juridico (y las colisiones que con ello se producen) ejerce una influencia indudable en la
aplicacion de la norma penal de sancion.
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