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Resumen: El texto trata de dos de los problemas centrales del Derecho Penal actual:
su creciente internacionalizacién y la expansién de la legislacién. El primer problema
plantea, por su parte, dos cuestiones fundamentales. Por un lado, si debe haber o no un
Derecho Penal supracultural, con ciertos minimos resistentes al relativismo de las culturas.
Por otro lado, si la concepci6n sistemética del delito, propia de la tradicién continental
europea, puede resistir al empuje de las concepciones del delito propias del common law.
El segundo problema abre la disyuntiva entre concepciones radicalmente expositivas y
concepciones radicalmente criticas de dicha evolucién legal. Unas desconfian de las posi-
bilidades de la discusi6n valorativa, politico-criminal; las otras, de las posibilidades técni-
cas de la Dogmitica.

Uno y otro problema son abordados en el texto desde una posicién matizada y distin-
tiva.
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1. Introduccién

La ciencia del Derecho Penal contemporanea tiene ante si, como es sabido,
dos retos fundamentales. Por un lado, debe hacer frente al fenémeno de la in-
ternacionalizacién y uniformizacién del Derecho Penal. Por otro lado, ha de afron-
tar una legislacién y una aplicacién judicial del Derecho que tienden al interven-
cionismo y a la restriccién de no pocas de las garantias politico-criminales clési-
cas. El primero es, aparentemente, un reto ante todo cientifico, en el que, junto a
la cuestidén del cardcter nacional o no de la dogmatica, se ven implicadas también
otras tan significativas como su naturaleza de disciplina sistematico-estructural.
Pero tiene asimismo algunas connotaciones politicas, que deben ponerse de re-
lieve y analizarse. El segundo es, por contra, un reto en principio politico: se trata
de valorar la praxis politico-criminal intervencionista y de tomar posicién ante
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ella. Pero, asimismo, tiene importantes connotaciones cientificas: relativas a la
neutralidad de la dogmitica; al modo de configurarse su método; y a las distintas
formas de articulacién de una teoria de la politica criminal.

2. Dogmitica y Politica Criminal en la era de la internacionalizacién

Superadas las premisas bésicas de la dogmética positivista, hoy se comparte
por muchos la tesis de que la ciencia por antonomasia del Derecho Penal, la
Dogmitica, no tiene por objeto un Derecho positivo dado y, por tanto, no es una
disciplina “nacional”.! Por otro lado, y dada la naturaleza valorativa de la Politica
criminal, no parece que quepa discutir seriamente la supranacionalidad de toda
teorfa politico-criminal. En este sentido, vale la expresion, reiteradamente citada,
de Pascal, acerca de que no es posible que lo que es verdad a un lado de los
pirineos deje de serlo al otro.?

Sin embargo, la supranacionalidad de la ciencia del Derecho Penal, de la
Dogmatica y de la Politica Criminal, no debe identificarse con la supraculturali-
dad. Como es sabido, esta identificacién es 1a que tienden a afirmar las importan-
tes corrientes doctrinales que han fundamentado el caricter supranacional de la
dogmitica en su referencia a objetos “permanentes’™ en el espacio y en el tiempo:
las estructuras l6gico-objetivas, muy especialmente, o también las estructuras de
imputacién.* Sin embargo, parece que han de prevalecer las razones que condu-
cen a negarla.

Enefecto, es cierto que en la dogmdtica del Derecho Penal existen elementos
ontolGgicos, y estructurales, cuyo status es cuasi-l6gico o, en todo caso, valorati-
vamente neutro; frente a tales aspectos no cabe oponer “‘excepciones culturales”.

O Cfr. Silva Sdnchez, “Sobre las posibilidades y limites de una dogmatica supranacional
del Derecho Penal”, en Schiinemann/Figueiredo Dias (coords.)/Silva Sanchez (edic.
esp.), Fundamentos de un sistema europeo del Derecho Penal. Libro-Homenaje a
Claus Roxin, Barcelona, 1995, p. 11y ss., con referencias; El mismo, La expansién del
Derecho Penal. Aspectos de la Politica Criminal en las sociedades postindustriales.
Madrid, 1999, p. 75 y ss. Por su parte, Bacigalupo, “La ciencia europea del Derecho
Penal”, Revista de Ciencias Penales, vol. 2, n. 1, enero-junio de 1999, p. 9y ss., 12,
entiende que sigue siendo aceptada de modo general la tesis positivista -que €, obvia-
mente, 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.

@ Cfr. la referencia de Hruschka a Pascal en Silva Sénchez, Aproximacion al Derecho
Penal contempordneo, Barcelona, 1992, p. 108, nota 318.

®  Welzel, “Vom Bleibendem und Verginglichen in der Strafrechtswissenschaft” (1964),
en sus Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, Berlin/New York,
1975, p. 345 y ss.

@ Sobre estas ultimas, Hruschka, “Kann und sollte die Strafrechtswissenschaft
systematisch sein?”, JZ 1985, p. 1 y ss., entre otras obras del mismo autor.
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Pero también es verdad que la dogmatica, en la representacién mds generalizada
de la misma, no se reduce a los aspectos légico-estructurales, sino que entra en
cuestiones de contenido,’ de las que es imposible excluir la valoracién o, en todo
caso, su vinculacién a una determinada 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 expresién que parece haber hecho fortuna,” de superar,
mediante el andlisis técnico, los aspectos superficiales de cada estructuracién na-
cional de la materia del Derecho Penal, para hallar la “gramética internacional”
(; “universal™?) comiin a todas ellas. Ahora bien, la referida “gramética universal”
tendré aspectos sintdcticos, en los que quizd quepa obtener una uniformizacién més
general (en los aspectos estructurales més abstractos) pero también aspectos se-
mdnticos, en los que ello sélo serd posible sobre la base de la existencia de reglas
an4logas de atribucién de sentido. Por ello, cabe formular serias reservas frente a las
posibilidades de una uniformizacién “supracultural” de la ciencia del Derecho Pe-
nal entre paises que no comparten siquiera un horizonte valorativo comiin.

En realidad, el actual fenémeno de internacionalizacién y uniformizacién de
la ciencia del Derecho Penal se mueve en estos pardmetros. Respecto a paises
pertenecientes a culturas no occidentales, no se plantea siquiera la cuestién de la
uniformizacién de la dogmitica ni de la teoria de la Politica Criminal. Se trata
mds bien, hoy por hoy, de que en su praxis politico-criminal se respeten ciertos

®  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.

©®  Cfr. Schiinemann, “La funcién del principio de culpabilidad en el Derecho Penal pre-

ventivo”, en Schilnemann (ed.), El sistema moderno del Derecho Penal: Cuestiones
fundamentales (trad. Silva Sénchez), Madrid, 1991, p. 147 y ss., 154 y ss., con
interesantes consideraciones sobre las estructuras de las diversas lenguas, asf como
sobre la idea de que las lenguas que comparten una determinada estructura reflejan, a
su vez, una visién comin del mundo.

@ Cfr. Fletcher, Conceptos bdsicos de derecho penal (trad. Muiioz Conde), Valencia
1997, p. 19: “hay un conjunto de distinciones que constituyen la ‘estructura profunda’
de todos los sistemas de Derecho penal. Son, por asf decir, la ‘gramética universal del
Derecho penal’. Y lo mismo que Noam Chomsky desarroll6 una gramética universal
capaz de servir de base a todos los idiomas del mundo, también aqui se puede, a través
de las doce distinciones antes expuestas, fundamentar una gramética universal del
Derecho penal”; Muiioz Conde, en Pr6logo al referido libro, p. 14; El mismo, “Presente
y futuro de la Dogmética juridico-penal”, Revista Penal 5, enero 2000, p. 44 y ss.,
utilizando 1a expresién de “gramatica internacional”. Sin embargo, Muiioz Conde pare-
ce escéptico (p. 45 y ss) en cuanto a que la dogmiitica de origen alemén pueda constituir
labase de esa gramética internacional. Entre otras cosas, por su tradicional alejamiento
de la legislacién y la jurisprudencia. Una critica profunda a ese alejamiento formula
Naucke, “Uber das Verh#ltnis von Strafrechtswissenschaft und Strafrechtspraxis”
(1972), en Gesetzlichkeit und Kriminalpolitik, Frankfurt, 1999, p. 58 y ss.
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limites que, en nuestra representaci6n, se asocian a la vigencia objetiva de dere-
chos humanos fundamentales; aunque no puede negarse que en ciertos 4mbitos se
contempla tal pretensién como manifestacién de imperialismo cultural o euro-
centrismo.® La discusién sobre la uniformizacién de la dogmatica, por tanto, s6lo
se plantea seriamente entre paises —los occidentales, mas aidn, por el momento:
los integrados en la Uni6n Europea— que comparten desde luego un horizonte
valorativo comn.

Pues bien, el referido doble nivel en cuanto a la uniformizacién de la ciencia
del Derecho Penal da lugar a dos problemas: uno abiertamente politico; el otro,
predominantemente cientifico, aunque con algtin 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 “Derecho Penal supracultural o intercul-
tural’’;’ donde, en realidad, debe leerse, de modo més exacto, una teoria de la Poli-
tica Criminal supracultural o intercultural. En este punto, el objeto de discusion es,
de nuevo, doble: por un lado, si es efectivamente posible ese minimo comiin de la
Politica Criminal, indisponible, frente a 1as pretensiones relativistas de los enfoques
culturalistas; y, por otro lado, cudl 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 bésicas o la imposibilidad de eximir de pena a
las conductas gravemente lesivas de bienes juridicos fundamentales.

En este punto, querrfa expresar mi adhesién al planteamiento de que en la
Politica Criminal existe un minimo comin universal, de proteccién y de garan-
tias, que se vincula a la naturaleza de la persona.’ Ello, por mucho que, en lo

® Sobre el caricter universal y no “cultural europeo” de los derechos humanos
fundamentales, Hoffe, Gibt es ein interkulturelles 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 més referencias.

@ La pregunta puede reformularse del modo grafico en que la expresa Hoffe, Gibt es ein
interkulturelles Strafrecht?, p. 7: “Gibt es ein Strafrecht, gleichermaben giiltig fiir
Schwarze und WeifSe, fiir Juden, Christen, Moslems und Buddhisten, fiir Bérsenmakler
und Reisbauern, filr DDR-Grenzsoldaten samt ihren Vorgesetzten, fiir serbische Militirs
und afghanische Mudjahedin?” (; Existe un Derecho Penal vilido porigual para blancos
y negros, judios, cristianos, musulmanes y budistas, para agentes de bolsa y cultivadores
de arroz, para guardias fronterizos de la Reptiblica Democritica Alemana y sus supe-
riores, militares serbios y mujaidines afganos?).

49 Cfr. en idéntico sentido Hoffe, Gibr es ein interkulturelles Strafrecht?, p. 107: “Nicht
schlechthin, aber soweit sich die strafrechtlichen Delikte mit allgemeinmenschlichen,
des niheren mit menschenrechtlichen Argumenten begrilnden lassen —und dies trifft
auf viele Delikte generell zu, auf die in liberalen Strafrechtsordnungen noch besonders—,
isteine kulturiibergreifende Strafbefiignis, ein interkulturelles Strafrecht, zweifelsohne
gegeben”. También, Rossner, “Kriminalrecht als unverzichtbare Kontrollinstitution,
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restante —que es la casi totalidad de la materia—, se acepte la relatividad sociocultural
de la Politica criminal que se expresa en un determinado Derecho Penal 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 concepto que se tenga acerca de la natu-
raleza de la persona y la dignidad que le es inherente; y politica, porque, en la
prictica, 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 introduccién, incluso en su caso por la via de la imposici6n, de solucio-
nes disfuncionales a un determinado sistema socio-politico, cuando la Politica Cri-
minal de éste afecta al micleo de la dignidad de la persona.!! Con ello, se pone de
relieve, por lo demas, la envergadura del problema conceptual que es preciso asu-
mir: la determinacién de tal nicleo resistente a los relativismos culturales.

Por su parte, el problema cientifico antes enunciado surge cuando se trata de
proceder a la uniformizacién de la proyeccién juridico-penal del horizonte valo-
rativo comiin entre los paises que lo comparten. A ese respecto, la busqueda de la
gramdtica internacional resulta factible en el seno de la misma tradicién juridica:
asi, por ejemplo, entre paises como Espafia, Francia, Italia o Alemania.”’ Y ello,

Kommentar”, en Hoffe, Gibt es ein interkulturelles Strafrecht, p. 121 y ss., 125, 137.
En cambio, sustancialmente més relativista y pesimista, Hassemer, “Interkulturelles
Strafrecht”, en Festschrift fiir E. A. Wolff zum 70. Geburtstag, Berlin/ Heidelberg,
1998, p. 101 y ss., 102, 103, 105, 116; El mismo, “Vielfalt und Wandel. Offene Hori-
zonte eines interkulturellen Strafrechts”, en Hoffe, Gibt es ein interkulturelles
Strafrecht?, p. 157 y ss., 172, aunque reconociendo (p. 178) que el gran valor que se
derivaria de la construccién de un Derecho Penal intercultural serfa la generalizacién
de los derechos humanos. Cfr., ya antes, Hassemer, Unverfligbares im Strafproze8, en
Rechtsstaat und Menschenwiirde. Festschrift fiir Werner Maihofer zum 70. Geburtstag,
Frankfurt, 1988, p. 183 y ss. Hassemer pone claramente de relieve que la idea de
“indisponibilidad” es propia 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, enun Derecho de intervencion (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 sefiala que “nicht die Idee eines tiberpositiven
Rechts ist verschwunden, sondern nur die Erwartung von dessen Uberzeitlicher und
Uberkultureller Geltung” (no ha desaparecido la idea de un Derecho suprapositivo, sino
s6lo la esperanza de su vigencia supratemporal y supracultural”.

0 Soy, en efecto, consciente de que ello implica admitir que dicho minimo debe imponerse,
eventualmente desde fuera del sistema, aunque sea disfuncional para el mismo y dicha
imposici6én implique la transformacién de aquél.

2 Es en éstos, y en otros como Austria, en los que se centra Bacigalupo, Revista de
Ciencias Penales, vol. 2, n. 1, enero-junio de 1999, p. 9 y ss., 15 y 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”.
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por mucho que en el caso francés puedan surgir importantes dificultades. Sin
embargo, las cosas no son del mismo modo cuando se trata de la uniformizacién
de tradiciones juridicas distintas: en concreto, de la tradicién juridica continental
y la del common law.

Al respecto, es manifiesto que en este dmbito existen reglas de imputacion
paralelas a las que se han ido construyendo en nuestra tradicién: que los proble-
mas son los mismos y las soluciones, si bien desde luego no idénticas, si pareci-
das.’® Pero no me parece que esto sea lo esencial. Una discusi6n orientada a la
uniformizacién que sé6lo tuviera en cuenta las similitudes entre la recklessness y
el dolo eventual, entre las causas de exculpacién y las excuses o entre la tentativa
y la figura del arrempt habria fracasado antes de empezar.

Asi, al menos deben efectuarse tres consideraciones: En primer lugar, que
las reglas de imputacién 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 imputacién andlogas 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 copstitucionales, procesales y de la determinacién de
la‘pena. Y, en tercer lugar —por no afiadir ahora otras consideraciones que seria
posible sin duda tener también 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 ltimo seguramente tiene que ver también con la
diferente legitimacién desde la que uno y otro obran. En efecto:

a) En el Derecho anglosajén no existe un sistema estructurado de la teorfa del
delito, sino que los conceptos y las reglas de imputacién se integran en un contex-
to de relacién dindmico y abierto -mucho més abierto que cualquier sistema abi-
erto que los continentales podamos desarrollar—.!* Ello quiere significar que, des-
de luego, en el dmbito anglosajén, la elaboracién doctrinal del Derecho Penal no
es, desde luego, tépica; pero tampoco es sistemitico-estructural. Como sefiala

" Lo ha puesto de relieve entre nosotros Melero Merino, Codificacién e interpretacién
judicial en el Derecho Penal (Introduccién al estudio del derecho sustantivo anglo-
americano), ADPCP, 1994, fasciculo II, p. 81 y ss.

@ Cfr. una contraposicién de los dos modos de razonamiento: el que denomina flat,
basado en larazonabilidad, y el denominado structured, en el trabajo clasico de Fletcher,
“The right and the reasonable”, reproducido en Eser/Fletcher, Rechtfertigung und
Entschuldigung. Rechtsvergleichende Perspektiven, ], Freiburg, 1987, p. 67 y ss., 70
y ss. (existe traduccion al espafiol: Fletcher, El derecho y lo razonable. Ensayos de
Derecho penal —trad. Donna/Barbero—, Buenos Aires, 1997). En realidad, no se puede
afirmar que, en el Derecho anglosajén, 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 sf)
no se integran en una estructura que las abarque, con lo que no tienen relaciones
estructurales. '
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Nino a propé6sito del Derecho inglés, se trata de “postulados ad hoc para el trata-
miento de clases especificas de casos, sin combinarlos en una teoria normativa
general”.!?

Por tanto, la confrontacién de nuestra teoria de la imputacién con la del com-
mon law parece que ha de conducir, en primer lugar, a un nuevo*® replanteamiento
del sentido del pensamiento sistemético-estructural ;jPuede seguir sosteniéndose
que la concepcién sistemético-estructural de la imputacién —la concepcién de la
misma como una teoria estructurada en lugar de como una mera adicién de re-
glas— es superior a otras perspectivas?

No me cabe duda de que, desde un punto de vista de conocimiento de la
materia, el planteamiento de la imputacién como una teoria sistemético-estructu-
ral arroja resultados superiores a los que se puedan obtener con enfoques menos
sistemdticos o, directamente, asistematicos.”” Asimismo, en términos précticos,
parece que puede afirmarse la mayor seguridad y precisién de una imputacion de
responsabilidad sobre la base de reglas estructuradas en una teoria.’®

Ahora bien, una cosa es la teoria del sistema estructurado de la imputacién en
el Derecho Penal y otra su prdctica, su realidad. Asi, la concurrencia en el tiempo
de varias opciones sistemdticas, que desde luego se da en nuestros dias, provoca
un eclecticismo doctrinal de grados diversos que, al final, no se diferencia dema-
siado de la ausencia de un sistema minimamente estructurado .'* M4s atin, mu-
chas veces revela la propia ausencia incluso de un concepto. Por lo demds, es,
asimismo, constatable que la Jurisprudencia no efectiia planteamientos directa-

% Nino, Los limites, p. 193, caracteristica de lo que €l llama enfoque intuicionista,
contrapuesto al conceptualismo continental. Con todo, es posible que esta afirmaci6n
hubiera de ser matizada, pues lo cierto es que existen ciertos principios comunes a las
reglas de imputacién del common law.

El primer replanteamiento del sentido del pensamiento sistemitico en Derecho Penal
es debido, como se sabe, a Roxin, Politica Criminal y sistema del Derecho Penal (trad.
Muiioz Conde), Barcelona 1972, y obras sucesivas, propugnindose el mantenimiento
del sistema clésico, si bien abriéndolo a las finalidades de la Politica Criminal.

" Cfr. Schiinemann, “Introduccién al razonamiento sisteméatico en Derecho Penal”, en

Schiinemann (ed.), El sistema moderno, p. 31 y ss.

U9 Cfr. Fletcher, en Rechtfertigung und Entschuldigung, p. 15: “Desde luego, la adicién
sin fin de modificadores (scil. como razonablemente o sustancialmente) sacrifica tanto
la aparente precisién como el caricter aparentemente absoluto de laregla establecida.
Pero un sofisticado jurista americano responderia presumiblemente que tales aparen-
tes virtudes del Derecho alemén son ilusorias y que es mejor trabajar conreglas legales
vagas y calificadas, pero al menos no engafiosas”.

Cft. Schiinemann, Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia
juridico-penal alemana (trad. Cancio Meli4), Bogot4, 1996, p. 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 podrén aducir alglin apoyo en
la bibliografia”.

18
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mente sistematico-estructurales de los problemas que suscitan los casos.?’Al con-
trario, 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 la consistente en deter-
minar, por ejemplo, cudl es el sistema real de la imputacién de responsabilidad
penal en la Jurisprudencia espafiola. Y, a partir de ahi, analizar si la Jurisprudencia
espafiola —continental, en general- es més segura e igualitaria que la anglosajona:
si la existencia de un sistema estructurado, del que en su caso puede hacerse uso,
produce en este sentido efectos beneficiosos frente al modelo alternativo.

Constatado lo anterior, en la medida en que la dogmadtica no s6lo tiene pre-
tensiones cognitivas,?!' sino también pretensiones précticas, parece claro, de en-
trada, que no puede optar por sistemas cerrados axiométicos, 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 nece-
sariamente a modelos deductivos.

De hecho, desde las aportaciones de Roxin parece haberse asumido muy
mayoritariamente que la dogmadtica de la teoria del delito debe tratar de eludir el
apriorismo y abrirse a la argumentacién politico-criminal, esto es, a la considera-
cién de su contribucion a la consecucion, en general y en cada caso, de las finali-
dades propias del Derecho Penal. A estas alturas, sf parece posible advertir que
s6lo en la medida en que esto prosiga, esto es, en tanto en cuanto el sistema
estructurado contintie aproximandose a la practica, podré evitarse la tacha de la
folgenlose Dogmatik, que Gltimamente preocupa, y con razén, a la doctrina® y
que podria conducir a la efectiva irrelevancia del razonamiento sistemadtico.

@9 Schiinemann, Consideraciones criticas, p. 52: “... 1a jurisprudencia siempre invoca
sélo en atenci6n a un resultado concreto una postura concreta, pero no asume el con-
texto de deducci6n de esa postura individual en su conjunto produciendo finalmente
tan sélo resultados carentes de deducci6n sistemética, es decir, una tipica justicia de
cadi sin verdadero fundamento cientifico-juridico”.

@ A las propias pretensiones cognitivas de la ciencia del Derecho, y atendida la
peculiaridad de su objeto, tampoco se les sirve correctamente con el instrumento re-
presentado por un sistema axiomético. Cfr. Schilnemann, en El sistema moderno, p.
35y ss., poniendo de relieve que los sistemas axiométicos s6lo son posibles con obje-
tos de reducida complejidad y no sujetos a variaciones historicas.

@ El conceptualismo de los sistemas mis clésicos de la teorfa del delito continental es la
base para la critica que, de los mismos, efectia Nino, Los limites, p. 64 y ss.

@ La identificacion del razonamiento sistemético con la interrelacién de las diversas
reglas y principios puede advertirse en Fletcher, “Criminal theory as an international
discipline”, en Eser/ Fletcher, Rechifertigung und Entschuldigung. Rechtsvergleichende
Perspektiven, 11, Freiburg, 1988, p. 1595 y ss., 1615 y ss., quien se inclina por un
planteamiento 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.

@ Schiinemann, Consideraciones criticas, p. 48 y ss.; cfr. también Mufioz Conde, Revis-
ta Penal,n. 5, p. 46 y ss.
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A fin de que tal aproximaci6n a la realidad pueda tener lugar de modo progre-
sivo, considero particularmente necesario corregir en algunos puntos el método
sistemdtico al uso, prescindiendo, por ejemplo, de basarlo en conceptos rigida-
mente clasificatorios. Como sefialara en su dia Radbruch de modo incontestable:
“Allf donde la vida s6lo muestra un ‘més o menos’, el concepto exige una decisi-
6n: ‘o esto o lo otro’”.% Es eso lo que determina que, en la soluci6n del caso, de
modo no infrecuente se tienda a abandonar el concepto. Esta propuesta, que tiene
precisamente su origen en Derecho Penal en la critica de los neokantianos al
modelo bisicamente clasificatorio preexistente,’® entronca con algunas de las
corrientes de pensamiento més dindmicas en nuestros dias.

Reorientado en estos términos, en los ya apuntados por Roxin y sus discipu-
los, y en los que mas adelante se comenta, el sistema estructurado del delito puede
estar en condiciones de afrontar alguna de las criticas tradicionalmente vertidas
contra él. Por ejemplo, la existencia de casos limite*” que se resisten a una estruc-
turacién binaria (0-1) no constituye una objeci6n contra el sistema estructurado,
sino sencillamente la constatacién de que la realidad no puede ser sometida a una
clasificacién rigida. De desarrollarse asi las cosas, junto con las que se indican
mas adelante, la teorfa del delito de origen alemén podria seguir constituyendo, a
mi entender, el fundamento de la gramitica occidental del Derecho Penal.

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
integraci6n de los factores constitucionales, procesales y de determinaci6n de la
pena que conforman, por su parte, reglas adicionales de imputacién. En este sen-
tido, por tanto, incumple de modo muy particular su misién de orientaci6n de la
préctica® y, por ello mismo, se halla distante de los planteamientos anglosajones,
mds orientados a la resolucién del caso.

Pues bien, en la medida en que en la practica judicial, y también en la doctri-
na penal anglosajona, mds orientada a aquélla, las reglas de imputacién en el
sentido estricto de la dogmatica cldsica no aparecen claramente escindidas de
reglas procesales, constitucionales y de medici6n 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 mantener el sistema estructurado de

@ Radbruch, “Klassenbegriffe und Ordnungsbegriffe im Rechtsdenken”, en Revue
Internationale de la Théorie du Droit/ Internationale Zeitschrift fiir Theorie des Rechts,
XII, 1938, p. 46 y ss., 46.

@  Ademés de la cita de Radbruch, cfr. Griinhut, Begriffsbildung und Rechtsanwendung
im Strafrecht, 1926.

@ A la que alude Fletcher, “Criminal theory”, p. 1615.

@ Cfr. Naucke, en Gesetzlichkeit und Kriminalpolitik, p. 58 y ss., 86 y ss., abogando por
la ampliacién del objeto tradicional de 1a Dogmética.
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la teoria del delito, en lugar de abandonarlo, no puede ser sino precisamente la
ampliacién del objeto del mismo. Este es el reto que, desde hace ya algunos afios,
han asumido algunos autores, de entre los cuales quiero destacar aqui a Wolter?

Este “sistema global del Derecho Penal”, caracterizado en buena medida
—aunque desde luego no sélo— por la elaboraci6n e integracién de las institucio-
nes que se hallan tras la culpabilidad, pretende conseguir una mayor vinculacién
con la practica, asf como con las nuevas figuras del Derecho positivo.3® En este
sentido se encuentra, en mi opinién, en mejores condiciones de afrontar algunas
de las criticas que, desde el lado anglosajén, se le podian dirigir al enfoque abs-
tracto-conceptualista de la dogmatica del “delito” en sentido clasico.

¢) En todo caso, el mantenimiento del sistema estructurado, de la teoria, como
modo de abordar la imputacién de responsabilidad debe tomar en consideracién
el diferente modo en que el juez continental y el juez anglosajon se sirven de las
reglas que lo integran. Un modus operandi que, seguramente, también tiene que
ver con la diversa autocomprensién de uno y otro, asi como con sus diversas
fuentes de legitimacién: la derivacién de la ley (clasicamente la subsuncién silo-
gistica), en el caso del juez continental; la razonabilidad de la resolucién del
conflicto, en el caso del juez anglosajon.

Si no me equivoco, las reglas de imputacién se muestran, para el juez anglo-
saj6n,*! como instrumentos provisionales, limitados, para aproximarse razona-
blemente a una solucién justa del caso, en la que se tengan en cuenta los diferen-
tes intereses enfrentados. En el juez continental las categorfas, subcategorias y
reglas del sistema tradicional del delito aparecen, en cambio, ante todo como una

@ Cfr. ya Wolter, Derechos humanos y proteccién de bienes juridicos en un sistema
europeo del Derecho Penal (trad. Baldé Lavilla), en Schiinemann/Figueiredo Dias
(coords. )/ Silva Sénchez (edic. esp.), Fundamentos de un sistema europeo del Derecho
Penal. Libro Homenaje a Claus Roxin, Barcelona, 1995, p. 37 y ss., 69 y ss. Asimismo,
Wolter, “Las causas constitucionales de exclusién del tipo, del injusto y de 1a punibilidad
como cuestion central de la teoria del delito en la actualidad” (trad. Paredes Castafién),
1995, en Luzén Pefia/ Mir Puig (edit.), Cuestiones actuales de la teorfa del delito,
Madrid, 1999, p. 1y ss; en fin, Wolter, “Zur Dogmatik und Rangfolge von materiellen
AusschluBgriinden, Verfahreneinstellungen, Absehen und Mildern von Strafe —
Strukturen eines ganzheitlichen Straftat—, Strafprozeb— und Strafzumessungssystems”,
en Wolter/Freund (Hrsg.), Straftat, Strafzumessung und Strafprozef im gesamten
Strafrechtssystem, Heidelberg, 1996, p. 1 y ss. Cfr., por lo demds, siguiendo estas
consideraciones en Espafia, As#ia Batarrita, “Causas de exclusién o de restriccién de
la punibilidad de fundamento jurfdico constitucional”, en El nuevo Cédigo penal:
presupuestos y fundamentos. Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torfo
Lépez, Granada, 2000, p. 221 y ss.

@% Cfr. la valoracién altamente positiva que efectia Naucke, “Wissenschaftliches
Strafrechtssystem und positives Strafrecht”, GA, 1998, p. 263 y ss., en su recensién
del libro editado por Wolter y Freund.

¢ Que ha tenido mucho que ver con su elaboracién: Nino, Los limites, p. 102.
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técnica de justificacién de decisiones, cuyo contexto de descubrimiento puede
haberse producido de otro modo, presentdndolas como derivacién correcta de la
ley o de otras premisas generales.

Asi, lainversion de la forma l6gica de las sentencias que caracteriza a nuestra
jurisprudencia no seria sino una manifestacién més de c6mo, en realidad, el siste-
ma se muestra muchas veces ante todo como un obsticulo que el juez se siente
obligado a salvar tras haber adoptado una resolucién de modo intuitivo, directa-
mente a partir de la ley y los hechos, y no tanto como un conjunto de instrumentos
aptos para buscar esa resolucién.

Es cierto que probablemente las cosas estdn 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 imputaci6n ya en el contexto de
descubrimiento; al mismo tiempo, parece que la ya larga marcha hacia la codifi-
cacién (al menos parcial) de los sistemas penales del common law debe producir
también ciertos cambios en la autocomprensién y el modo de operar del juez de
aquella tradicién 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,
s6lo un sistema que, sin perder la coherencia interna, las relaciones estructura-
les de sus elementos, admita su progresiva modificacién en funcién de los cam-
bios 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 po-
dra subsistir también como referencia para la cultura juridica anglosajona en la
medida en que consiga serlo para la aplicacién del Derecho que tiene lugar en
su propio dmbito.*

3. LaDogmaticay la teoria de la Politica Criminal frente al intervencionismo
de la legislacion penal y su aplicacion judicial

Para un importante sector doctrinal, el intervencionismo creciente de la legis-
lacién y de la aplicaci6n judicial del Derecho Penal no constituye un reto para la
ciencia. Al contrario, se trata de la consecuencia de una “praxis politica sin cien-
cia”. Por tanto, parece que la vinica actitud cientificamente posible serfa, sin més,
la critica externa y total. A mi juicio, sin embargo, la propia existencia de tales
manifestaciones pone de relieve que aqui se manifiesta un importante reto cienti-

®> Creo que es éstauna conclusién pr6xima a la que alcanza Naucke, en Gesetzlichkeit, p.
94-95: “Die Strafrechtswissenschaft sollte sich in groBem Umfange auf das
Vergingliche, auf die Wertung im zeitbedingten Konflikt, auf das aus ihnen Sicht
Zufillige und Willkiirliche einlassen”, aunque parece que €l entiende que ello no serd
posible hacerlo de modo dogmético (p. 86y ss.).
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fico previo. En efecto, la constatacién de la existencia de planteamientos de esta
naturaleza obliga a analizar, de entrada, si acaso importantes sectores de la doctri-
na del Derecho Penal no estarén procediendo ~de nuevo— a un alejamiento del
método vinculado a la politica criminal en favor de métodos de orientaci6én fun-
damentalmente filos6fica o de teorfa de la sociedad.

Ello tiene una repercusion central: pone de relieve que hay que continuar
discutiendo cuil debe ser el método adecuado en la Dogmitica del Derecho Pe-
nal, si uno con vocacién filos6fica u otro que parta de una referencia bésica a la
politica criminal. Y a la vez, muestra una clara connotacién politica: pues obliga
a tomar posicién en cuanto a la cuestién de cudl es el marco de las politicas
criminales discutibles y si, en concreto, todos o, al menos, algunos aspectos de la
actual legislacién y aplicaci6n judicial del Derecho entran dentro del 4mbito de lo
discutible; y con arreglo a qué criterios metodol6gicos es posible valorar las dis-
tintas propuestas politico-criminales.

La praxis politico-criminal de “lucha contra el delito” (Verbrechensbekdm-
pfung), que preside la evolucién de la legislacién y de la aplicaci6n judicial del
Derecho Penal en los diversos paises, suscita, en efecto, reacciones contrapues-
tas. Para un sector, detrés de la evolucidn del Derecho Penal no se hallaria ningu-
na teorfa de la politica criminal ni ninguna dogmatica; ninguna racionalidad de-
fendible. Tan s6lo una politica populista, orientada a la obtenci6n y el mantenimi-
ento del poder, asf como a otras intenciones pragmadticas a corto plazo. Es en este
sentido en el que se ha afirmado que una de las caracteristicas de la referida
evolucidn es la “tendencia a quitarle significacion a la ciencia en la politica y
prdctica del Derecho Penal”.

Con ello, en efecto, parece querer indicarse que la politica prictica del Dere-
cho Penal* responde exclusivamente a consideraciones de cierto pragmatismo
inmediato sin el mds minimo apoyo en teorfa alguna —ni principialista, ni utilita-
rista o consecuencialista, ni mixta— de la politica criminal o de la politica del
Derecho Penal. Asi, se tiende a contraponer la “politica criminal ilustrada” —
cientifica— (aufgekldrte Kriminalpolitik) y la politica criminal real. La primera
estaria comprometida con la observancia de los derechos humanos y los estdnda-
res del Estado de Derecho, a la vez que comprobaria segiin baremos racionales las

“¥ Hassemer, “La ciencia juridico-penal en la Repiblica Federal alemana” (trad.
Hormazébal), ADPCP, 1993, p. 35 y ss., 68.

®9  Para Hassemer existen no s6lo la Politica Criminal teérica y la praxis de la Politica
Criminal, sino también una teorfa de nivel medio, cuya misi6n serfa analizar y valorar
los cambios del Derecho Penal desde un punto de vista histérico y polftico. Esta podria
calificarse como teorfa de la reforma del Derecho Penal, correspondiéndole la
denominacién de teoria de la Politica Criminal histéricamente relativizada o bien,
teorfa de la politica del Derecho penal (Theorie der Strafrechtspolitik). Cfr. Hassemer,
en El mismo (Hrsg.), Strafrechtspolitik, Frankfurt, 1987, p. 10.
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condiciones reales de aplicacién del Derecho Penal y sus consecuencias. Serfa
“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
Bdse) 36 Seria, sin més, acientifica.

Para esta postura, aparentemente, la Politica Criminal oficial no persigue nin-
guno de los fines materiales de legitimaci6n a los que se afirma servir. Eso si, se
pretenderia con ella un fin instrumental: la obtencién y mantenimiento del po-
der,” 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 teorfa posible del Derecho
Penal la que se manifiesta en la adopcién de las premisas ideolégicas liberales, en
concreto kantianas, o, alternativamente, supuestas derivaciones valorativas juri-
dico-penales de ciertos resultados obtenidos por las ciencias empiricas del com-
portamiento individual, no es, sin embargo, el tinico cientificamente posible. Es
sabido que, desde otras perspectivas, se parte, por el contrario, de una presuncién
de legitimidad de la praxis politico-criminal legislativa y aplicativa en términos
de funcionalidad; ello, aunque se esté dispuesto a admitir la existencia de regula-
ciones disfuncionales.

Asi, en la concepcién de Jakobs a la dogmatica le corresponde basicamente
la tarea de sistematizaci6n de las reglas de imputacién existentes en un determi-
nado ordenamiento practicado, sin pretensiones politico-criminales trascenden-

®® Debe subrayarse, con todo, que, como sefiala Mir Puig “... la Polftica criminal puede
adoptar diversas orientaciones. La opcién por una u otra polftica criminal no puede ser
una decisién dotada de validez cientifica, ni siquiera en el sentido ‘débil’ en que cabe
utilizar este concepto en el 4mbito de la teorfa juridica. Dicha opcién es una eleccién
politica”. Cfr. Mir Puig, “Laudatio a Claus Roxin”, en Silva Sanchez (ed.), Politica
criminal y nuevo Derecho Penal. Libro Homenaje a Claus Roxin, Barcelona, 1997, p.
31y ss., 33, optando por la orientacién a la Constitucién como criterio rector.

#9 Cfr. Nestler, “Einleitung”, en Liiderssen (Hrsg.), Aufgekliirte Kriminalpolitik oder
Kampf gegen das Bése?, Band V: Lernprozesse im Vergleich der Kulturen, Baden-
Baden 1998, p. 11.

®" Nestler, Ibidem: “... diese Kriminalpolitik verfolgt mit dem Strafrecht keine materialen
Ziele, sondern sie produziert und beutet die Furcht und den Abscheu vor den
Aubenseitern der Gesellschaft aus, um politische Unterstiitzung zu produzieren.
Kriminalpolitik wird zum Mittel der Demonstration der moralischen Gesundheit der
Gesellschaft, dient nur noch einer Legitimation der politischen Herrschaft mit Blick
auf die nachsten Wahlen, die auf dem Riicken der Aubenseiter mit drakonischen Strafen
hergestellt wird”. Similar, para el caso de la Politica Criminal de ley y orden en Esta-
dos Unidos e Inglaterra, Von Hirsch, “Law and Order: Die Politik der Ressentiments”,
en Liiderssen (Hrsg.), Aufgeklirte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bose?, Band
V: Lernprozesse im Vergleich der Kulturen, Baden-Baden, 1998, p. 31 y ss., 34, 37.

“» Von Hirsch, en Liiderssen (Hrsg.), Aufgekliirte Kriminalpolitik, V, p. 34.
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tes.3® De manera que, desde su perspectiva, la nueva legislacién intervencionista
y la jurisprudencia que la acompafia constituirian, ante todo, un reto cientifico.
Pues se trataria de descubrir las reglas de atribuci6n de responsabilidad subyacen-
tes al modelo que se genera y sistematizarlas.®

Para algunos, ello es una “capitulacién incondicional ante la prictica politica
imperante en cada momento en la actividad del legislador o en la jurispruden-
cia”. 1Y, en efecto, un planteamiento asi corresponde a una valoracién divergen-
te acerca de las posibilidades politicas de la dogmatica y, en consecuencia, acerca
del papel de 1a dogmatica en los procesos de cambio juridico y politico.

A este respecto, Jakobs entiende que “si realmente la sociedad estd inmersa
en una tendencia hacia la disminucién de los derechos de libertad, esta tendencia
no se dard exclusivamente en el Derecho Penal, y de hecho cabe imaginar ciertas
crisis en las que sélo una tendencia de este tipo puede ofrecer una ultima ratio.l.a
decisién de si se trata de un proceso de criminalizacién excesivo e innecesario o,
por el contrario, de la necesaria defensa de lo nuclear es puramente politica, pero
no juridico-penal. Ciertamente, la ciencia del Derecho Penal puede evidenciar
qué es lo que aportaran exactamente las nuevas regulaciones legales y qué de lo
aportado ha de considerarse, conforme a la valoracién establecida, como algo

#%  Cfr. sobre este extremo Sudrez Gonzalez/ Cancio Meli4, “Estudio preliminar”, p. 79-
80, en Jakobs, La imputacién objetiva en Derecho Penal (trad. Cancio Meli), Madrid,
1996.

“ Cfr. Jakobs, Die Strafrechtswissenschaft vor den Herausforderungen der Gegenwart
(mecanografiado inédito), 1999, p. 1: “vielmehr muB die Wissenschaft das
Selbstverstdndnis der Gesellschaft mit dem Bemiihen zur Kenntnis nehmen, es zu
verstehen”; adems4s, p. 9 y ss. en relacién con los comportamientos masivos

(Massenverhalten), asi como con los supuestos de adicién de dafios

(Schadenssummierung). Dado que éstos, segin la Dogmitica cldsica, son casos de
autorfa accesoria y esa soluci6én no parece adecuada al fen6meno, se tratarfa de elabo-
rar una Dogmitica de lasociedad de masas (Massenhaftes Verhalten und Zurechnung):
“... es geht nicht an, weiterhin von den spezifischen Problemen einer Massengesellschaft
die Augen zu verschlieben und so zu tun, als seien die einzelnen nur einzelne und nicht
Teile einer Masse” [Existe versién espafiola —La ciencia del Derecho penal ante las
exigencias del presente (trad. Manso Porto)—, publicada en Consejo General del Poder
Judicial/ Xunta de Galicia, Escuelade verano del Poder Judicial. Galicia 1999, Estudios
de Derecho judicial 20, p. 121 y ss.; aqui se ha optado por citar el mecanografiado
original alemén].
Especialmente interesante es el inicio de la teorizacién de un “Derecho penal del
enemigo” (p. 15 y ss.), en el que los elementos de seguridad cognitiva tendrian —a
diferencia de lo que sucede en el llamado Derecho penal de ciudadanos— un papel
central. La nocién de “Derecho penal del enemigo” ya aparece en Jakobs,
“Criminalizaci6n en el estadio previo a la lesién de un bien jurfdico” (trad. Pefiaranda
Ramos), en Estudios de Derecho Penal, Madrid, 1997, p. 293 y ss., 298, 322 y ss.

“b - Schitnemann, Consideraciones criticas, p. 14.
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positivo o como algo perjudicial. Pero es impotente 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 autocomprensioén de los dogmati-
cos, ni con la visién que de la ciencia juridico-penal tiene la propia sociedad. En
efecto, estd claro que existen materias en las que se puede partir de dicha neutra-
lidad (asi, el descubrimiento de estructuras); del mismo modo que se puede con-
cluir taxativamente que es positivo que se avance por este camino y que los espa-
cios de neutralidad crezcan. Pero en otros 4mbitos la dogmatica tiene una abierta
vinculacién con la politica criminal: en este sentido, es politica.

Ello no quiere decir que a la dogmitica le correspondan funciones concretas
de promocién o contencidn del cambio social, a través de sostener soluciones
disfuncionales: ni ello le compete, ni tampoco podria llevarlo a cabo seguramen-
te. Ahora bien, en el marco de una sociedad dada, la sistematizacién de las reglas
de imputacién y la determinacién de su contenido, incluso la efectuada desde
perspectivas funcionales, no tiene por qué plasmarse en un tinico modelo.* Mis
alla de la 16gica “objetiva” de la evolucién social, si es que ésta existe, se dan
principios enfrentados, juegos de mayorfas y minorias, conflictos de intereses.
Cabe advertir la presencia de quienes siguen vinculados al anterior estado de
cosas, ya superado, de quienes sostienen el statu quo que mayoritariamente se
estd configurando y quienes incluso propugnan uno nuevo.

Pues bien, de ser lo anterior correcto, la dogmatica del Derecho Penal, inclu-
so la dogmatica funcional del Derecho Penal, tendria posibilidades distintas de
elaborar una determinada institucién. De modo que cabria que la dogmatica in-
corporara perfectamente diversas racionalidades “no disfuncionales” que se tra-
dujeran en propuestas distintas de solucién de un determinado problema.

Por lo demds, existe también aqui una diversa actitud ante la Politica Crimi-
nal. Para Jakobs, una determinada praxis politico-criminal s6lo puede criticarse
si es abiertamente disfuncional, es decir si pretende ocuparse de la estabilizacién
de normas que no pertenecen al nicleo de la identidad normativa de una determi-
nada sociedad o si no resulta apta para la estabilizacién de las normas que real-
mente si pertenecen al referido niicleo.

Ahora bien, la determinacién de lo que pertenece al niicleo de la identidad
. normativa de una determinada sociedad no es evidente:* aqui cabe, pues, incluso

“d Jakobs, Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho Penal funcional
(trad. Cancio/Feij6o), Madrid, 1996, p. 40-41.

“ Por ejemplo, es evidente que, incluso en el marco de la legislacién vigente sobre
drogas o terrorismo, cabe construir reglas de imputacién sustancialmente distintas, en
funcién de que se parta de su excepcionalidad o se trate de reconducirla al modelo
comiin de atribucién de responsabilidad.

“Y Por cierto que la falta de un estudio profundo sobre los elementos de la identidad
normativa de la sociedad y, en concreto, de lo que es nuclear en 1a misma y lo que no
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dentro del funcionalismo, un debate juridico-politico, no en tltimo lugar porque
la identidad normativa de una sociedad ni es estitica ni pacifica ni (nica, sino
dinamica, enfrentada y plural. De modo que surgiré siempre el debate acerca de si
la respuesta elegida por el legislador —la del Derecho Penal- como medio de
estabilizacién de una determinada norma es correcta o no.* Por otro lado, tampo-
co es evidente que s6lo una concreta opcién punitiva —la precisamente elegida por
el legislador— cumpla la funcién de esa estabilizacién pretendida; si la identidad
normativa es dinamica, plural y enfrentada, se plantearan inmediatamente opcio-
nes alternativas de tipificacién y sancién penal. Con lo anterior quiere decirse,
por tanto, que la discusion politico-criminal sobre lo que pertenece al niicleo de la
identidad normativa de una determinada sociedad (en cambio permanente) as{
como la discusién acerca de lo necesario para la estabilizacién de las normas que
pertenecen a dicho niicleo es absolutamente abierta. Y no puede negarse la repercu-
si6n de esta discusi6n sobre la dogmatica, en la medida en que ésta constituye el
vehiculo a través del cual, imputando responsabilidad y sancionando a un determi-
nado sujeto, tiene lugar la referida estabilizacién. Creo, pues, en fin, que tampoco la
dogmitica funcionalista puede prescindir de consideraciones politicas.

Asf, parece que la opcién critica, para la cual la praxis politico-criminal y
legislativa no admiten un abordaje cientifico, de modo que debe permanecerse en
una critica extrasistemdtica, sin dogmdtica y sin matizaciones politico-crimina-
les, y la opcidn funcionalista, para la que esa praxis responde ex definitione a la
l6gica de la evolucién social, debiendo procederse a la sistematizacién neutra de
sus reglas de imputacién y criticdndola s6lo en los casos de abierta y manifiesta
disfuncionalidad, no son las tinicas posibles.

Hay, desde luego, lugar para la critica politico-criminal. En este sentido, pu-
ede compartirse la opinién de que la legislacién que se esta desarrollando al mar-
gen del Derecho Penal nuclear es muchas veces poco satisfactoria, faltdndole al
legislador asesoramiento de politica legislativa y de dogmitica juridico-penal.*
En particular, es éste un buen campo en el que proceder, mis que a una critica
ideol6gica 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 dogmitico puede resultar im-
prescindible para conseguir reconducir los nuevos fenémenos legislativos y juris-
prudenciales a conceptos claros, seguros y generalizables.

lo es, me parece un importante déficit que, hasta la fecha, sigue lastrando la teoria del
Derecho Penal de Jakobs.

“ Asi, por ejemplo, la supuesta configuracién de un Derecho Penal de enemigos, sobre
cuya adecuacién funcional Jakobs apenas indica nada, salvo enlo relativo al enemigo
interno o corruptor (que ataca a la seguridad de las valoraciones): Jakobs, Die
Strafrechtswissenschaft, p. 17.

“9  Cfr. Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtsdogmatik heute (mecanografiado inédito),
1999, p. 25.
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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 &mbito.*’ Ello, olvidando, a mi juicio, que la
teoria de la interpretacidn y las reglas de imputacién son, como antes se ha indi-
cado, el vehiculo a través del cual el programa del legislador incide realmente en
la esfera de libertad de los ciudadanos. En el caso de los otros, el escepticismo
incide sobre la posibilidad —la necesidad— de que la dimensién de valor del Dere-
cho Penal se proyecte sobre la Politica Criminal y, mds alld, también sobre la
dogmdtica. Pero en la politica criminal y en la dogmdtica se trata de la relacion
entre las esferas juridicas de los ciudadanos y eso, aunque pueda venir determina-
do en parte por la cristalizacién de una cierta tradicién histérica, implica necesa-
riamente introducir criterios —opciones— de valor.

Algunas razones de ese escepticismo pueden provenir de la vinculacion de la
ciencia del Derecho Penal con la filosoffa. En efecto, los dos planteamientos
resefiados responden, en la base, a concepciones filosdficas (o de teoria de la
sociedad) globales y, como 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 auto-
res parece proponerse que la teoria del Derecho Penal abandone el terreno inse-
guro de la Politica Criminal concreta (que sea una ciencia sin politica) para refu-
giarse en el apriorismo y la abstraccion de determinadas filosofias o teorias glo-
bales de la sociedad.

Idealismo*® y funcionalismo,* en particular, constituyen, por tanto, en sus
manifestaciones radicales, dos modos de hacer ciencia 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 solucio-
nes alternativas incluso situados 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 Dogmatica deben asumirse las
nuevas tendencias de la praxis legislativa y judicial, en el marco social en que se
producen, como un reto politico y también como un reto cientifico. Politico, por-

“» Roxin, Kriminalpolitik (mecanografiado inédito), p. 27, habla concretamente de que
aqui se da una “unterschiedliche Einschatzung der Leistungsfihigkeit unserer
Strafrechtsdogmatik”.

“ Con significativas vinculaciones con la filosofia kantiana.

“ Que en su concrecién juridico-penal haido entroncando de modo cada vez més patente
con la filosoffa de Hegel.
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que desde luego no todo lo que sucede en la referida praxis merece una idéntica
descalificacion global y es preciso sentar las bases de una aproximacién diferen-
ciadora a la misma.* Cientifico, porque la teorizacién de las referidas tendencias
y su reconduccién, en la medida en que proceda, al sistema comiin de la teoria del
delito habria de ser la muestra de la efectiva flexibilidad —y viabilidad— del pro-
pugnado sistema abierto.

¢ Cfr., por ejemplo, la aproximacién de Arroyo Zapatero, “Derecho penal econémico y
Constitucién”, en Revista Penal 1/1 y ss., julio 1997.
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