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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 feno-
meno de la internacionalizacién y uniformizacién del Derecho penal.
Por otro lado, ha de afrontar una legislaciéon y una aplicacién judicial
del Derecho que tienden al intervencionismo y a la restricciéon de no po-
cas de las garantias politico-criminales clésicas. El primero es, aparen-
temente, un reto ante todo cientifico, en el que, junto a la cuestién del
cardcter nacional o no de la dogmética, se ven implicadas también
otras tan significativas como su naturaleza de disciplina sistemético-es-
tructural. Pero tiene asimismo algunas connotaciones politicas, que de-
ben ponerse de relieve y analizarse. El segundo es, por contra, un reto
en principio politico: se trata de valorar la praxis politico-criminal in-
tervencionista y de tomar posicién ante ella. Pero, asimismo, tiene im-
portantes connotaciones cientificas: relativas a la neutralidad de la
dogmatica; al modo de configurarse su método; y a las distintas formas
de articulacién de una teoria de la politica criminal.

* Texto de la ponencia defendida en el seminario «Critica y justificacién del De-
recho penal en el cambio de siglo. El analisis critico de la escuela de Frankfurt», ce-
lebrado en la Universidad de Castilla-La Mancha (Toledo), los dias 13 al 15 de abril
de 2000.
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2. Dogmatica y Politica criminal en la era
de la internacionalizacion

Superadas las premisas basicas de la dogmatica positivista, hoy se
comparte por muchos la tesis de que la ciencia por antonomasia del De-
recho penal, la dogmética, no tiene por objeto un Derecho positivo da-
do 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 teoria politico-crimi-
nal. En este sentido, vale la expresion, reiteradamente citada, de Pascar,
acerca de que no es posible que lo que es verdad a un lado de los piri-
neos deje de serlo al otro?2.

Sin embargo, la supranacionalidad de la ciencia del Derecho penal,
de la dogmética y de la Politica criminal, no debe identificarse con la
supraculturalidad. Como es sabido, esta identificacién es la que tienden
a afirmar las importantes corrientes doctrinales que han fundamenta-
do el caracter supranacional de la dogmatica en su referencia a objetos
«permanentes» 3 en el espacio y en el tiempo: las estructuras légico-ob-
jetivas, 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 existen
elementos ontolégicos, y estructurales, cuyo status es cuasi-légico o, en
todo caso, valorativamente neutro; frente a tales aspectos no cabe opo-
ner «excepciones culturales». Pero también es verdad que la dogmati-
ca, en la representaciéon méas generalizada de la misma, no se reduce a
los aspectos légico-estructurales, sino que entra en cuestiones de con-

! Cfr. Smva SANCHEZ, «Sobre las posibilidades y limites de una dogmatica suprana-
cional del Derecho penal», en SCHUNEMANN y FIGUEIREDO Dias (coords.) y SILvA SANCHEZ
(edic. esp.), Fundamentos de un sistema europeo del Derecho penal. Libro-Homenaje a
Claus Roxin, Barcelona 1995, pp. 11 y ss., con referencias; EL mismo, La expansion del
Derecho penal. Aspectos de la Politica criminal en las sociedades postindustriales. Ma-
drid 1999, pp. 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, pp. 9 y ss., 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.

2 Cfr. la referencia de Hruschka a Pascal en Suva SANCHEZ, Aproximacién al Dere-
cho penal contempordneo, Barcelona 1992, p. 108, nota 318.

3 'WELzEL, «Vom Bleibendem und Verginglichen in der Strafrechtswissenschaft»
(1964), en sus Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, Berlin/New
York 1975, pp. 345 y ss.

4 Sobre estas ultimas, HruscHkA, Kann und sollte die Strafrechtswissenschaft syste-
matisch sein? JZ 1985, pp. 1y ss., entre otras obras del mismo autor.
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tenido 3, 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 ha-
ber hecho fortuna’, de superar, mediante el andlisis técnico, los aspec-
tos superficiales de cada estructuracién nacional de la materia del De-
recho penal, para hallar la «gramatica internacional» (¢«universal»?)
comun a todas ellas. Ahora bien, la referida «gramatica universal»
tendra aspectos sintdcticos, en los que quizi quepa obtener una unifor-
mizaciéon més general (en los aspectos estructurales mas abstractos) pe-
ro también aspectos semdnticos, en los que ello sélo serd posible sobre
la base de la existencia de reglas andlogas de atribucién de sentido. Por
ello, cabe formular serias reservas frente a las posibilidades de una uni-
formizacién «supracultural» de la ciencia del Derecho penal entre pai-
ses que no comparten siquiera un horizonte valorativo comun.

En realidad, el actual fenémeno de internacionalizacién y unifor-
mizacion de la ciencia del Derecho penal se mueve en estos parametros.
Respecto a paises pertenecientes a culturas no occidentales, no se plan-
tea siquiera la cuestién de la uniformizacién 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

5 Sobre la absoluta necesidad de proceder a ello para asistir a los érganos de de-
cision juridica, cfr. NiNo, Los limites de la responsabilidad penal. Una teoria liberal del
delito, Buenos Aires 1980, p. 14.

¢ Cfr. ScHUNEMANN, «La funcién del principio de culpabilidad en el Derecho penal
preventivo», en SCHUNEMANN (ed.), El sistemna moderno del Derecho penal: Cuestiones
fundamentales (trad. Silva Sanchez), Madrid 1991, pp. 147 y ss., 154 y ss., con intere-
santes 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 visién comun del mundo.

7 Cfr. FLETCHER, Conceptos bdsicos de Derecho penal (trad. Mufioz Conde), 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 desarrollé una gramatica 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 gramaética universal del De-
recho penal»; MuNoz ConpE, en Prélogo al referido libro, p. 14; EL mismo, «Presente y fu-
turo de la Dogmatica juridico-penal», Revista penal 5, enero 2000, pp. 44 y ss., utili-
zando la expresion de «gramatica internacional». Sin embargo, Mufioz Conde parece
escéptico (pp. 45y ss.) en cuanto a que la dogmatica de origen alemén pueda constituir
la base de esa gramatica internacional. Entre otras cosas, por su tradicional alejamien-
to de la legislacion y la jurisprudencia. Una critica profunda a ese alejamiento formula
Nauckg, «Uber das Verhiltnis von Strafrechtswissenschaft und Strafrechtspraxis»
(1972), en Gesetzlichkeit und Kriminalpolitik, Frankfurt 1999, pp. 58 y ss.
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representacion, se asocian a la vigencia objetiva de derechos humanos
fundamentales; aunque no puede negarse que en ciertos ambitos se con-
templa tal pretensién como manifestacién de imperialismo cultural o
eurocentrismo 8. La discusién sobre la uniformizacién de la dogmatica,
por tanto, sélo se plantea seriamente entre paises —los occidentales,
mas aun, por el momento: los integrados en la Unién Europea— que
comparten desde luego un horizonte valorativo comun.

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

El problema politico, pero también filoséfico, se suscita, desde lue-
go, cuando se trata de aludir a la posibilidad o no de un «Derecho pe-
nal supracultural o intercultural» %; donde, en realidad, debe leerse, de
modo maés exacto, una teoria de la politica criminal supracultural o in-
tercultural. En este punto, el objeto de discusién es, de nuevo, doble:
por un lado, si es efectivamente posible ese minimo comun de la politi-
ca criminal, indisponible, frente a las pretensiones relativistas de los en-
foques culturalistas; y, por otro lado, cual habria de ser su alcance. Si
éste habria de comprender, por ejemplo, la supresién de las penas cor-
porales, la despenalizaciéon de conductas expresivas de libertades basi-
cas o la imposibilidad de eximir de pena a las conductas gravemente le-
sivas de bienes juridicos fundamentales.

En este punto, querria expresar mi adhesién al planteamiento de
que en la Politica criminal existe un minimo comun universal, de pro-
teccién y de garantias, que se vincula a la naturaleza de la persona .

8 Sobre el caracter universal y no «cultural europeo» de los derechos humanos
fundamentales, HOFrE, Gibt es ein interkulturelles Strafrecht? Ein philosophischer Ver-
such, Frankfurt 1999, p. 56, citando a Etzioni: «Individual rights do not reflect a Wes-
tern value (even if historically they arose in the West) but a global value that lays
claims on all people», con mas referencias.

9 La pregunta puede reformularse del modo grafico en que la expresa Horrg, Gibt
es ein interkulturelles Strafrecht?, p. 7: «Gibt es ein Strafrecht, gleichermaben giiltig fiir
Schwarze und Weibe, fiir Juden, Christen, Moslems und Buddhisten, fiir Bérsenma-
kler und Reisbauern, fiir DDR-Grenzsoldaten samt ihren Vorgesetzten, fiir serbische
Militars und afghanische Mudjahedin?» (¢Existe un Derecho penal valido por igual pa-
ra blancos y negros, judios, cristianos, musulmanes y budistas, para agentes de bolsa
y cultivadores de arroz, para guardias fronterizos de la Reptuiblica Democratica ale-
mana y sus superiores, militares serbios y mujaidines afganos?).

10 Cfr. en idéntico sentido HoFrE, Gibt es ein interkulturelles Strafrecht?, p. 107:
«Nicht schlechthin, aber soweit sich die strafrechtlichen Delikte mit allgemeinmensch-
lichen, des nidheren mit menschenrechtlichen Argumenten begriinden lassen —und
dies trifft auf viele Delikte generell zu, auf die in liberalen Strafrechtsordnungen noch
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Ello, por mucho que, en lo restante —que es la casi totalidad de la ma-
teria—, se acepte la relatividad socio-cultural de la Politica criminal que
se expresa en un determinado Derecho penal como instrumento fun-
cional 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 naturaleza de la persona y la dignidad que le es in-
herente; y politica, porque, en la practica, ello implica legitimar proce-
dimientos de justicia universal asi como la injerencia en otras socieda-
des. Pues bien, la postura que aqui se comparte es que es legitima la
introduccién, incluso en su caso por la via de la imposicién, de solu-
ciones disfuncionales a un determinado sistema socio-politico, cuando
la Politica criminal de éste afecta al nticleo de la dignidad de la perso-
na'l. Con ello, se pone de relieve, por lo demas, la envergadura del pro-
blema conceptual que es preciso asumir: la determinacién de tal niicleo
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 valorativo comtun entre los paises que lo comparten. A ese
respecto, la busqueda de la gramatica internacional resulta factible en
el seno de la misma tradicién juridica: asi, por ejemplo, entre paises

besonders—, ist eine kulturiibergreifende Strafbefiignis, ein interkulturelles Strafrecht,
zweifelsohne gegeben». También, ROsSNER, «Kriminalrecht als unverzichtbare Kontro-
llinstitution, Comentar», en HOFrE, Gibt es ein interkulturelles Strafrecht, pp. 121 y ss.,
125, 137. En cambio, sustancialmente mas relativista y pesimista, HASSEMER, «Interkul-
turelles Strafrecht», en Festschrift fiir E.A. Wolff zum 70. Geburtstag, Berlin/ Heidelberg
1998, pp. 101 y ss., 102, 103, 105, 116; EL mismo, «Vielfalt und Wandel. Offene Horizonte
eines interkulturellen Strafrechts», en HOFrFE, Gibt es ein interkulturelles Strafrecht?,
pp- 157 y ss., 172, aunque reconociendo (p. 178) que el gran valor que se derivaria de
la construccién de un Derecho penal intercultural seria la generalizacién de los dere-
chos humanos. Cfr., ya antes, HassEMER, «Unverfiigbares im Strafprozeb», en Rechtss-
taat und Menschenwiirde. Festschrift fiir Werner Maihofer zum 70. Geburtstag, Frankfurt
1988, pp. 183 y ss. Hassemer pone claramente de relieve que la idea de «indisponibili-
dad» es propia de toda fundamentacién iusnaturalista del Derecho y, aunque se dis-
tancia 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 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 iiberpositi-
ven Rechts ist verschwunden, sondern nur die Erwartung von dessen iiberzeitlicher
und tiberkultureller Geltung» (no ha desaparecido la idea de un Derecho suprapositivo,
sino sélo la esperanza de su vigencia supratemporal y supracultural).

11 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 imposicién implique la transformacién de aquél.
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como Espanfia, Francia, Italia o Alemania 2. Y ello, 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 con-
tinental y la del «common law».

Al respecto, es manifiesto que en este ambito existen reglas de im-
putacién paralelas a las que se han ido construyendo en nuestra tradi-
cién: que los problemas son los mismos y las soluciones, si bien desde
luego no idénticas, si parecidas!'?. Pero no me parece que esto sea lo
esencial. Una discusién orientada a la uniformizacién que sélo 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 attempt habria fracasado antes de empezar.

Asi, al menos deben efectuarse tres consideraciones: En primer lu-
gar, que las reglas de imputacién del Derecho penal anglosajén no se in-
tegran en nada parecido al «sistema estructurado de la teoria del deli-
to». En segundo lugar, que las reglas de imputacién analogas a las que
en nuestro modelo estructuramos en la teoria del delito no aparecen ra-
dicalmente separadas —a diferencia de lo que aqui ocurre— de las ins-
tituciones constitucionales, procesales y de la determinacién de la pe-
na. Y, en tercer lugar —por no afiadir ahora otras consideraciones que
seria posible sin duda tener también en cuenta— que el modo de pro-
ceder 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 ul-
timo seguramente tiene que ver también con la diferente legitimacion
desde la que uno y otro obran. En efecto,

a) En el Derecho anglosajéon no existe un sistema estructurado de
la teoria del delito, sino que los conceptos y las reglas de imputacién se
integran en un contexto de relacién dindmico y abierto —mucho mas
abierto que cualquier sistema abierto que los continentales podamos
desarrollar— 4. Ello quiere significar que, desde luego, en el &mbito an-

12 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, pp. 9y ss., 15 y ss., 19, 22, conclu-
yendo que «en todo caso, esta comunidad de la cultura penal es un argumento decisi-
vo para afirmar la existencia de una ciencia juridico-penal europea, dentro de la cual
se desarrollan distintas concepciones metodolégicas».

13 Lo ha puesto de relieve entre nosotros MELERO MERINO, «Codificacién e inter-
pretacién judicial en el Derecho penal» (Introduccién al estudio del derecho sustanti-
vo anglo-americano), ADPCP 1994, fasciculo II, pp. 81 y ss.

4 Cfr. una contraposicién de los dos modos de razonamiento: el que denomina
«flat», basado en la razonabilidad, y el denominado «estructured», en el trabajo clasico



RETOS CIENTIFICOS Y RETOS POLITICOS DE LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL 89

glosajon, la elaboracién doctrinal del Derecho penal no es, desde luego,
tépica; pero tampoco es sistemético-estructural. Como sefiala Nino a
propdsito del Derecho inglés, se trata de «postulados ad hoc para el tra-
tamiento de clases especificas de casos, sin combinarlos en una teoria
normativa general» 5.

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 sistemaético-es-
tructural ¢Puede seguir sosteniéndose que la concepcién sistematico-
estructural de la imputacién —la concepcién de la misma como una te-
oria 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 conocimiento
de la materia, el planteamiento de la imputacién como una teoria sis-
tematico-estructural arroja resultados superiores a los que se puedan
obtener con enfoques menos sistematicos o, directamente, asistemati-
cos 7. Asimismo, en términos practicos, parece que puede afirmarse la
mayor seguridad y precisién de una imputacién de responsabilidad so-
bre la base de reglas estructuradas en una teoria '8,

de FLETCHER, «The Right and the Reasonable», reproducido en ESeRr, y FLETCHER, Recht-
fertigung und Entschuldigung. Rechtsvergleichende Perspektiven, 1, Freiburg 1987, pp. 67
y ss., 70 y ss. (existe traduccion al espanol: FLETCHER, El derecho y lo razonable. Ensayos
de Derecho penal —trad. Donna y 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 sys-
tem»). Lo que ocurre es que, integradas en el sistema (y con relaciones sistémicas en-
tre si) no se integran en una estructura que las abarque, con lo que no tienen relacio-
nes estructurales.

15 NiNo, Los limites, p. 193, caracteristica de lo que él llama enfoque intuicionista,
contrapuesto 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 imputacién del «common law».

16 E] primer replanteamiento del sentido del pensamiento sistemético en Derecho
penal es debido, como se sabe, a RoxiN, Politica criminal y sistema del Derecho penal
(trad. Munoz Conde), Barcelona 1972, y obras sucesivas, propugnandose el manteni-
miento del sistema clasico, si bien abriéndolo a las finalidades de la Politica criminal.

17 Cfr. SCHUNEMANN, «Introduccién al razonamiento sistemético en Derecho pe-
nal», en SCHUNEMANN (ed.), El sistema moderno, pp. 31y ss.

18 Cfr. FLETCHER, en Rechtfertigung und Entschuldigung, p. 75: «Desde luego, la adi-
cién sin fin de modificadores (scil. como razonablemente o sustancialmente) sacrifica
tanto la aparente precision como el caracter aparentemente absoluto de la regla esta-
blecida. 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 calificadas, pero al menos no engafosas».
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Ahora bien, una cosa es la teoria del sistema estructurado de la im-
putacién en el Derecho penal y otra su prdctica, su realidad. Asi, la con-
currencia en el tiempo de varias opciones sistematicas, que desde lue-
go se da en nuestros dias, provoca un eclecticismo doctrinal de grados
diversos que, al final, no se diferencia demasiado de la ausencia de un
sistema minimamente estructurado '°. Mas atin, muchas veces revela la
propia ausencia incluso de un concepto. Por lo demas, es, asimismo,
constatable que la Jurisprudencia no efectiia planteamientos directa-
mente sistematico-estructurales de los problemas que suscitan los ca-
sos 20, Al contrario, toma reglas de procedencia diversa en funcién de las
necesidades de cada caso, sin que aquéllas guarden una minima cohe-
rencia unas con otras. En este punto, una investigacién de gran interés
seria desde luego la consistente en determinar, por ejemplo, cual es el
sistema real de la imputacién de responsabilidad penal en la Jurispru-
dencia espafiola. Y, a partir de ahi, analizar si la Jurisprudencia es-
pafiola —continental, en general— es mas 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 dogmatica no sélo tie-
ne pretensiones cognitivas?!, sino también pretensiones practicas, pa-
rece claro, de entrada, que no puede optar por sistemas cerrados
axiomaticos, ni tampoco por enfoques conceptualistas ?2. La interrela-
cién estructural de unas reglas con otras 2* sobre la base de criterios de

19 Cfr. ScCHUNEMANN, Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la cien-
cia juridico-penal alemana (trad. Cancio Melia), Bogota 1996, pp. 48 y ss., concluyen-
do (p. 52) que «los tribunales, en cierto sentido, pueden escoger libremente el resulta-
do material que les convenga, pues para cualquier resultado podran aducir algin
apoyo en la bibliografia».

20 SCHUNEMANN, Consideraciones criticas, p. 52: «... la jurisprudencia siempre invo-
ca 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 final-
mente tan sé6lo resultados carentes de deduccién sistematica, es decir, una tipica jus-
ticia de cadi sin verdadero fundamento cientifico-juridico».

2l A las propias pretensiones cognitivas de la ciencia del Derecho, y atendida la pe-
culiaridad de su objeto, tampoco se les sirve correctamente con el instrumento repre-
sentado por un sistema axiomatico. Cfr. SCHUNEMANN, en El sistema moderno, pp. 35y
ss., poniendo de relieve que los sistemas axiomaticos sélo son posibles con objetos de
reducida complejidad y no sujetos a variaciones histéricas.

22 E] conceptualismo de los sistemas mas clasicos de la teoria del delito continen-
tal es la base para la critica que, de los mismos, efecttia Nino, Los limites, pp. 64 y ss.

23 La identificacién del razonamiento sistematico con la interrelacién de las di-
versas reglas y principios puede advertirse en FLETCHER, «Criminal Theory as an In-
ternational Discipline», en ESER, y FLETCHER, Rechtfertigung und Entschuldigung.
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coherencia interna no debe, pues, reconducirse necesariamente a mo-
delos deductivos.

De hecho, desde las aportaciones de Roxin parece haberse asumido
muy mayoritariamente que la dogmatica de la teoria del delito debe
tratar de eludir el apriorismo y abrirse a la argumentacién politico-
criminal, esto es, a la consideraciéon de su contribucién a la consecu-
cién, 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 aproximandose a la préctica, podra evitarse la tacha de la «fol-
genlose Dogmatik», que ultimamente preocupa, y con razén, a la doc-
trina2* y que podria conducir a la efectiva irrelevancia del razonamien-
to sistematico.

A fin de que tal aproximacion a la realidad pueda tener lugar de mo-
do progresivo, considero particularmente necesario corregir en algunos
puntos el método sistematico al uso, prescindiendo, por ejemplo, de ba-
sarlo en conceptos rigidamente clasificatorios. Como sefialara en su dia
Radbruch de modo incontestable: «Alli donde la vida sélo muestra un
“mas o menos”, el concepto exige una decisién: “o esto o lo otro”» 25, Es
eso lo que determina que, en la solucién del caso, de modo no infre-
cuente se tienda a abandonar el concepto. Esta propuesta, que tiene pre-
cisamente su origen en Derecho penal en la critica de los neokantianos
al modelo basicamente clasificatorio preexistente 2°, entronca con algu-
nas de las corrientes de pensamiento més dindmicas en nuestros dias.

Reorientado en estos términos, en los ya apuntados por Roxin y sus
discipulos, y en los que mas adelante se comenta, el sistema estructu-
rado del delito puede estar en condiciones de afrontar alguna de las cri-
ticas tradicionalmente vertidas contra él. Por ejemplo, la existencia de
casos limite 2 que se resisten a una estructuracion binaria (0-1) no cons-
tituye una objecién contra el sistema estructurado, sino sencillamente
la constatacién de que la realidad no puede ser sometida a una clasifi-

Rechtsvergleichende Perspektiven, 11, Freiburg 1988, pp. 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.

24 SCHUNEMANN, Comnsideraciones criticas, pp. 48 y ss.; cfr. también Mu~oz CONDE,
Revista penal n. 5, pp. 46 y ss.

25 RapBrucH, «Klassenbegriffe und Ordnungsbegriffe im Rechtsdenken», en Revue
Internationale de la Théorie du Droit / Internationale Zeitschrift fiir Theorie des Rechts,
XII, 1938, pp. 46 y ss., 46.

26 Ademas de la cita de Radbruch, cfr. GrRuNHUT, Begriffsbildung und Rechtsanwen-
dung im Strafrecht, 1926.

27 A la que alude FLETCHER, Criminal Theory, p. 1615.
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cacion rigida. De desarrollarse asi las cosas, junto con las que se indi-
can mas adelante, la teoria del delito de origen aleman podria seguir
constituyendo, a mi entender, el fundamento de la gramatica occiden-
tal del Derecho penal.

b) En otro orden de cosas, debe reconocerse que el sistema de la te-
oria del delito es, en su estado actual, un sistema incompleto. En efec-
to, no integra la totalidad de las reglas que, de uno u otro modo, influ-
yen sobre la atribucién de responsabilidad al sujeto. En particular, no
ha conseguido hasta el momento la integracién de los factores consti-
tucionales, procesales y de determinacién de la pena que conforman,
por su parte, reglas adicionales de imputacién. En este sentido, por tan-
to, incumple de modo muy particular su misién de orientacién de la
practica 2 y, por ello mismo, se halla distante de los planteamientos an-
glosajones, més orientados a la resolucién del caso.

Pues bien, en la medida en que en la préctica judicial, y también en
la doctrina penal anglosajona, mas orientada a aquélla, las reglas de im-
putacion en el sentido estricto de la dogmatica clasica no aparecen cla-
ramente escindidas de reglas procesales, constitucionales y de medi-
cién de la pena con gran incidencia en el quid y el quantum de la
atribucién de responsabilidad, parece claro que la tnica opcién razo-
nable para quienes desean mantener el sistema estructurado de la te-
oria del delito, en lugar de abandonarlo, no puede ser sino precisamen-
te la ampliacién del objeto del mismo. Este es el reto que, desde hace
ya algunos afios, han asumido algunos autores, de entre los cuales quie-
ro destacar aqui a Wolter ?°.

28 Cfr. NAUCKE, en Gesetzlichkeit und Kriminalpolitik, pp. 58 y ss., 86 y ss., abogan-
do por la ampliacién del objeto tradicional de la dogmatica.

29 Cfr. ya WOLTER, «Derechos humanos y proteccion de bienes juridicos en un sis-
tema europeo del Derecho penal» (trad. Bald6é Lavilla), en SCHUNEMANN y FIGUEIREDO
Dias (coords.), y Smva SANcHEZ (edic. esp.), Fundamentos de un sistema europeo del De-
recho penal. Libro Homenaje a Claus Roxin, Barcelona 1995, pp. 37 y ss., 69 y ss. Asi-
mismo, WOLTER, «Las causas constitucionales de exclusiéon del tipo, del injusto y de la
punibilidad como cuestién central de la teoria del delito en la actualidad» (trad. Pare-
des Castafién) —1995—, en LuzoN PENA, y MIR PuiG (edit.), Cuestiones actuales de la te-
oria del delito, Madrid 1999, pp. 1 y ss; en fin, WoLTER, «Zur Dogmatik und Rangfolge
von materiellen Ausschlubgriinden, Verfahreneinstellungen, Absehen und Mildern von
Strafe —Strukturen eines ganzheitlichen Straftat, Strafprozeb— und Strafzumes-
sungssystems», en WoOLTER, y FREUND (Hrsg.), Straftat, Strafzumessung und Strafprozeb
im gesamten Strafrechtssystem, Heidelberg 1996, pp. 1 y ss. Cfr., por lo demas, si-
guiendo estas consideraciones en Espafia, AsuA BaTArRRITA, «Causas de exclusién o de
restriccién de la punibilidad de fundamento juridico constitucional», en El nuevo C6-
digo penal: presupuestos y fundamentos. Libro Homenaje al Profesor Doctor Don An-
gel Torio Lépez, Granada 2000, pp. 221 y ss.
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Este «sistema global del Derecho penal», caracterizado en buena
medida —aunque desde luego no s6lo— por la elaboracién e integra-
cién de las instituciones que se hallan tras la culpabilidad, pretende
conseguir una mayor vinculacién con la practica, asi como con las nue-
vas 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 anglosajon, se le podian dirigir al enfoque abstracto-con-
ceptualista de la dogmatica del «delito» en sentido clasico.

c¢) En todo caso, el mantenimiento del sistema estructurado, de la
teoria, como modo de abordar la imputacién de responsabilidad debe
tomar en consideracion el diferente modo en que el juez continental y
el juez anglosajon se sirven de las reglas que lo integran. Un modus ope-
randi que, seguramente, también tiene que ver con la diversa autocom-
prensién de uno y otro, asi como con sus diversas fuentes de legitima-
cién: la derivacion de la ley (clasicamente la subsuncién silogistica), en
el caso del juez continental; la razonabilidad de la resolucién del con-
flicto, en el caso del juez anglosajén.

Si no me equivoco, las reglas de imputacién se muestran, para el
juez anglosajén?, como instrumentos provisionales, limitados, para
aproximarse razonablemente a una solucién justa del caso, en la que se
tengan en cuenta los diferentes intereses enfrentados. En el juez conti-
nental las categorias, subcategorias y reglas del sistema tradicional del
delito aparecen, en cambio, ante todo como una técnica de justificacion
de decisiones, cuyo contexto de descubrimiento puede haberse produ-
cido de otro modo, presentandolas como derivacién correcta de la ley o
de otras premisas generales.

Asi, la inversién de la forma l6gica de las sentencias que caracteriza
a nuestra jurisprudencia no seria sino una manifestacién mas de c6mo,
en realidad, el sistema se muestra muchas veces ante todo como un
obstaculo que el juez se siente obligado a salvar tras haber adoptado
una resolucién de modo intuitivo, directamente a partir de la ley y los
hechos, y no tanto como un conjunto de instrumentos aptos para bus-
car esa resolucion.

Es cierto que probablemente las cosas estdan cambiando en este pun-
to. La pérdida de taxatividad y las deficiencias técnicas de muchos tex-
tos legales, asi como la creciente complejidad de los problemas condu-

30 Cfr. la valoracién altamente positiva que efecttia Naucke, Wissenschaftliches
Strafrechtssystem und positives Strafrecht, GA 1998, pp. 263 y ss., en su recension del
libro editado por Wolter y Freund.

31 Que ha tenido mucho que ver con su elaboracién: NiNo, Los limites, p. 102.
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ce seguramente a que el juez continental tienda a servirse de las reglas
de imputacién ya en el contexto de descubrimiento; al mismo tiempo,
parece que la ya larga marcha hacia la codificacién (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 aque-
lla tradicién juridica.

Pero, en cualquier caso, se vuelve a poner de relieve que sélo un sis-
tema abierto, flexible, puede orientar la actividad judicial. Y que, por
ello mismo, sélo un sistema que, sin perder la coherencia interna, las
relaciones estructurales de sus elementos, admita su progresiva modi-
ficacién 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 me-
dida en que consiga serlo para la aplicaciéon del Derecho que tiene lu-
gar en su propio ambito 32.

3. 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 creciente
de la legislacién y de la aplicacién judicial del Derecho penal no cons-
tituye un reto para la ciencia. Al contrario, se trata de la consecuencia
de una «praxis politica sin ciencia». Por tanto, parece que la tinica ac-
titud cientificamente posible seria, sin més, la critica externa y total. A
mi juicio, sin embargo, la propia existencia de tales manifestaciones po-
ne de relieve que aqui se manifiesta un importante reto cientifico pre-
vio. En efecto, la constatacién de la existencia de planteamientos de es-
ta naturaleza obliga a analizar, de entrada, si acaso importantes
sectores de la doctrina del Derecho penal no estaran procediendo —de
nuevo— a un alejamiento del método vinculado a la politica criminal
en favor de métodos de orientaciéon fundamentalmente filoséfica o de
teoria de la sociedad.

32 Creo que es ésta una conclusién préxima a la que alcanza Nauckg, en Gesetz-
lichkeit, pp. 94-95: «Die Strafrechtswissenschaft sollte sich in groRem Umfange auf das
Vergingliche, auf die Wertung im zeitbedingten Konflikt, auf das aus ihnen Sicht
Zufillige und Willkiirliche einlassen», aunque parece que él entiende que ello no sera
posible hacerlo de modo dogmatico (pp. 86 y ss.).
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Ello tiene una repercusion central: pone de relieve que hay que con-
tinuar discutiendo cuél debe ser el método adecuado en la dogmatica
del Derecho penal, si uno con vocacion filoséfica u otro que parta de
una referencia basica a la politica criminal. Y a la vez, muestra una cla-
ra connotacién politica: pues obliga a tomar posicién en cuanto a la
cuestion de cudl es el marco de las politicas criminales discutibles y si,
en concreto, todos o, al menos, algunos aspectos de la actual legislacion
y aplicacién judicial del Derecho entran dentro del ambito de lo discu-
tible; y con arreglo a qué criterios metodolégicos es posible valorar las
distintas propuestas politico-criminales.

La praxis politico-criminal de «lucha contra el delito» (Verbrechens-
bekimpfung), que preside la evolucién de la legislacién y de la aplica-
cién judicial del Derecho penal en los diversos paises, suscita, en efec-
to, reacciones contrapuestas. Para un sector, detréds de la evolucién del
Derecho penal no se hallaria ninguna teoria de la politica criminal ni
ninguna dogmética; ninguna racionalidad defendible. Tan sélo una
politica populista, orientada a la obtencién y el mantenimiento del po-
der, asi como a otras intenciones pragmaticas a corto plazo. Es en este
sentido en el que se ha afirmado que una de las caracteristicas de la re-
ferida evolucion es la «tendencia a quitarle significacion a la ciencia en
la politica y practica del Derecho penal» 3.

Con ello, en efecto, parece querer indicarse que la politica practica
del Derecho penal 3 responde exclusivamente a consideraciones de cier-
to pragmatismo inmediato sin el mas minimo apoyo en teoria alguna —
ni principialista, ni utilitarista o consecuencialista, ni mixta— de la poli-
tica criminal o de la politica del Derecho penal. Asi, se tiende a
contraponer la «politica criminal ilustrada» —cientifica— (aufgeklirte
Kriminalpolitik) y la politica criminal real. La primera estaria compro-
metida con la observancia de los derechos humanos y los estandares del
Estado de Derecho, a la vez que comprobaria segiin baremos racionales
las condiciones reales de aplicacion del Derecho penal y sus consecuen-
cias. Seria «cientifica» en toda la extensién de la palabra ¥. La segunda,

33 HASSEMER, «La ciencia juridico-penal en la Republica Federal alemana» (trad.
Hormazabal), ADPCP 1993, pp. 35 y ss., 68.

34 Para Hassemer existen no sélo la politica criminal teérica y la praxis de la poli-
tica criminal, sino también una teoria de nivel medio, cuya misién seria analizar y va-
lorar los cambios del Derecho penal desde un punto de vista histérico y politico. Esta
podria calificarse como teoria de la reforma del Derecho penal, correspondiéndole la
denominacién de teoria de la Politica criminal histéricamente relativizada o bien, te-
oria de la politica del Derecho penal (Theorie der Strafrechtspolitik). Cfr. HASSEMER, en
EL mismo (Hrsg.), Strafrechtspolitik, Frankfurt 1987, p. 10.

35 Debe subrayarse, con todo, que, como sefiala Mir PuiG «...la Politica criminal
puede adoptar diversas orientaciones. La opcién por una u otra politica criminal no
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en cambio, se habria liberado de tales cadenas para iniciar una cruzada
contra el mal (Kampf gegen das Béose) *°. Seria, sin mas, acientifica.

Para esta postura, aparentemente, la politica criminal oficial no per-
sigue ninguno de los fines materiales de legitimacién a los que se afir-
ma servir. Eso si, se pretenderia con ella un fin instrumental: la obten-
cién 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 unica teoria posible del De-
recho penal la que se manifiesta en la adopcién de las premisas ideol6-
gicas liberales, en concreto kantianas, o, alternativamente, supuestas
derivaciones valorativas juridico-penales de ciertos resultados obteni-
dos por las ciencias empiricas del comportamiento individual, no es,
sin embargo, el unico cientificamente posible. Es sabido que, desde
otras perspectivas, se parte, por el contrario, de una presuncién de le-
gitimidad de la praxis politico-criminal legislativa y aplicativa en tér-
minos de funcionalidad; ello, aunque se esté dispuesto a admitir la exis-
tencia de regulaciones disfuncionales.

Asi, en la concepcién de Jakobs a la dogmatica le corresponde basi-
camente la tarea de sistematizaciéon de las reglas de imputacion exis-
tentes en un determinado ordenamiento practicado, sin pretensiones
politico-criminales trascendentes *. De manera que, desde su perspec-

puede ser una decisién dotada de validez cientifica, ni siquiera en el sentido “débil” en
que cabe utilizar este concepto en el ambito de la teoria juridica. Dicha opcién es una
eleccion politica”. Cfr. Mir Puig, «Laudatio a Claus Roxin», en Siva SANcHEZ (ed.), Poli-
tica criminal y nuevo Derecho penal. Libro Homenaje a Claus Roxin, Barcelona 1997,
pp- 31 y ss., 33, optando por la orientacién a la Constitucién como criterio rector.

36 Cfr. NESTLER, «Einleitung», en LUDERSSEN (Hrsg.), Aufgeklirte Kriminalpolitik
oder Kampf gegen das Bose?, Band V: Lernprozesse im Vergleich der Kulturen, Baden-
Baden 1998, p. 11.

37 NESTLER, Ibidem: «... diese Kriminalpolitik verfolgt mit dem Strafrecht keine ma-
terialen Ziele, sondern sie produziert und beutet die Furcht und den Abscheu vor den
Aubenseitern der Gesellschaft aus, um politische Unterstiitzung zu produzieren. Kri-
minalpolitik wird zum Mittel der Demonstration der moralischen Gesundheit der Ge-
sellschaft, dient nur noch einer Legitimation der politischen Herrschaft mit Blick auf
die niachsten 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 Estados
Unidos e Inglaterra, voN HirscH, «Law and Order: Die Politik der Ressentiments», en
LupersseN (Hrsg.), Aufgeklirte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bose?, Band V:
Lernprozesse im Vergleich der Kulturen, Baden-Baden 1998, pp. 31 y ss., 34, 37.

38 VoN HirscH, en LUDERSSEN (Hrsg.), Aufgeklirte Kriminalpolitik, V, p. 34.

39 Cfr. sobre este extremo SUAREZ GONZALEZ, y CaNcio MELIA, «Estudio preliminar»,
pp. 79-80, en JakoBs, La imputacion objetiva en Derecho penal (trad. Cancio Melid), Ma-
drid 1996.
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tiva, la nueva legislacién intervencionista y la jurisprudencia que la
acompafa constituirian, ante todo, un reto cientifico. Pues se trataria
de descubrir las reglas de atribucién de responsabilidad subyacentes al
modelo que se genera y sistematizarlas %,

Para algunos, ello es una «capitulacién incondicional ante la practi-
ca politica imperante en cada momento en la actividad del legislador o
en la jurisprudencia» 4. Y, en efecto, un planteamiento asi corresponde
a una valoracién divergente acerca de las posibilidades politicas de la
dogmadtica y, en consecuencia, acerca del papel de la dogmatica en los
procesos de cambio juridico y politico.

A este respecto, Jakobs entiende que «si realmente la sociedad esta
inmersa en una tendencia hacia la disminucién de los derechos de li-
bertad, esta tendencia no se dara exclusivamente en el Derecho penal,
y de hecho cabe imaginar ciertas crisis en las que sé6lo 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 nuclear es puramente politica, pero no
juridico-penal. Ciertamente, la ciencia del Derecho penal puede eviden-
ciar qué es lo que aportaran exactamente las nuevas regulaciones lega-
les y qué de lo aportado ha de considerarse, conforme a la valoracién
establecida, como algo positivo o como algo perjudicial. Pero es impo-

40 Cfr. Jakoss, Die Strafrechtswissenschaft vor den Herausforderungen der Gegen-
wart (mecanografiado inédito), 1999, p. 1: «vielmehr mull die Wissenschaft das Selbst-
verstandnis der Gesellschaft mit dem Bemiihen zur Kenntnis nehmen, es zu verste-
hen»; ademaés, pp. 9 y ss. en relacién con los comportamientos masivos
(Massenverhalten), asi como con los supuestos de adiciéon de dafios (Schadenssum-
mierung). Dado que éstos, segtin la dogmatica clésica, son casos de autoria accesoria
y esa solucién no parece adecuada al fenémeno, se trataria de elaborar una dogmati-
ca de la sociedad 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 espafnola —La ciencia del Derecho penal ante las exigencias del
presente, (trad. Manso Porto)—, publicada en Consejo General del Poder
Judicial/Xunta de Galicia, Escuela de verano del Poder Judicial. Galicia 1999, Estudios
de Derecho judicial 20, pp. 121 y ss.; aqui se ha optado por citar el mecanografiado
original aleman].

Especialmente interesante es el inicio de la teorizacién de un «Derecho penal del
enemigo» (pp. 15y 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 Jakoss, «Criminali-
zacion en el estadio previo a la lesion de un bien juridico» (trad. Pefiaranda Ramos),
en Estudios de Derecho penal, Madrid 1997, pp. 293 y ss., 298, 322 y ss.

4 SCHUNEMANN, Consideraciones criticas, p. 14.
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tente frente a los cambios politicos de valores, y no puede optar en fa-
vor de los cambios politicos de valores» 4.

Este planteamiento parte, sin embargo, de una neutralidad de la
dogmatica que, a mi entender, no se corresponde ni con la autocom-
prension de los dogmaticos, ni con la visién que de la ciencia juridico-
penal tiene la propia sociedad. En efecto, esta claro que existen mate-
rias en las que se puede partir de dicha neutralidad (asi, el
descubrimiento de estructuras); del mismo modo que se puede concluir
taxativamente que es positivo que se avance 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 funciones
concretas de promocién o contencién del cambio social, a través de sos-
tener 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 determinacién
de su contenido, incluso la efectuada desde perspectivas funcionales,
no tiene por qué plasmarse en un tinico modelo . M4s alla de la l6gica
«objetiva» de la evolucién social, si es que ésta existe, se dan principios
enfrentados, juegos de mayorias y minorias, conflictos de intereses. Ca-
be advertir la presencia de quienes siguen vinculados al anterior estado
de cosas, ya superado, de quienes sostienen el statu guo que mayorita-
riamente se estd configurando y quienes incluso propugnan uno nuevo.

Pues bien, de ser lo anterior correcto, la dogmatica del Derecho pe-
nal, incluso la dogmatica funcional del Derecho penal, tendria posibili-
dades distintas de elaborar una determinada institucién. De modo que
cabria que la dogmatica incorporara perfectamente diversas racionali-
dades «no disfuncionales» que se tradujeran en propuestas distintas de
solucién de un determinado problema.

Por lo demas, existe también aqui una diversa actitud ante la Politi-
ca criminal. Para Jakobs, una determinada praxis politico-criminal s6-
lo puede criticarse si es abiertamente disfuncional, es decir si pretende
ocuparse de la estabilizacién de normas que no pertenecen al nticleo de
la identidad normativa de una determinada sociedad o si no resulta ap-

42 JakoBs, Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional
(trad. Cancio/Feij6o), Madrid 1996, pp. 40-41.

4 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
comun de atribucién de responsabilidad.
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ta para la estabilizacion de las normas que realmente si pertenecen al
referido nucleo.

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 dentro del funcionalismo, un debate juridico-politi-
co, no en ultimo lugar porque la identidad normativa de una sociedad ni
es estatica ni pacifica ni tnica, sino dindmica, enfrentada y plural. De
modo que surgira 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, tampoco es
evidente que s6lo una concreta opcién punitiva —la precisamente elegi-
da por el legislador— cumpla la funcién de esa estabilizacién pretendi-
da; si la identidad normativa es dinamica, plural y enfrentada, se plan-
tearan inmediatamente opciones alternativas de tipificaciéon y sancién
penal. Con lo anterior quiere decirse, por tanto, que la discusién politi-
co-criminal sobre lo que pertenece al niicleo de la identidad normativa
de una determinada sociedad (en cambio permanente) asi como la dis-
cusion acerca de lo necesario para la estabilizaciéon de las normas que
pertenecen a dicho ntcleo es absolutamente abierta. Y no puede negar-
se la repercusién de esta discusion sobre la dogmatica, en la medida en
que ésta constituye el vehiculo a través del cual, imputando responsabi-
lidad y sancionando a un determinado sujeto, tiene lugar la referida es-
tabilizacién. Creo, pues, en fin, que tampoco la dogmatica funcionalista
puede prescindir de consideraciones politicas.

Asi, parece que la opcién critica, para la cual la praxis politico-cri-
minal y legislativa no admiten un abordaje cientifico, de modo que de-
be permanecerse en una critica extrasistemaética, sin dogmatica y sin
matizaciones politico-criminales, y la opcién funcionalista, para la que
esa praxis responde ex definitione a la l6gica de la evolucién social, de-
biendo procederse a la sistematizacién neutra de sus reglas de imputa-
cién y criticandola sélo en los casos de abierta y manifiesta disfuncio-
nalidad, no son las tnicas posibles.

Hay, desde luego, lugar para la critica politico-criminal. En este sen-
tido, puede compartirse la opinién de que la legislaciéon que se esta de-

4 Por cierto que la falta de un estudio profundo sobre los elementos de la identi-
dad normativa de la sociedad y, en concreto, de lo que es nuclear en la misma y lo que
no lo es, me parece un importante déficit que, hasta la fecha, sigue lastrando la teoria
del Derecho penal de Jakobs.

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



100 JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ

sarrollando al margen del Derecho penal nuclear es muchas veces poco
satisfactoria, faltdndole al legislador asesoramiento de politica legisla-
tiva y de dogmaética juridico-penal“*. En particular, es éste un buen
campo en el que proceder, més que a una critica ideolégica aprioristi-
ca, 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 dogmaético puede re-
sultar imprescindible para conseguir reconducir los nuevos fenémenos
legislativos y jurisprudenciales a conceptos claros, seguros y generali-
zables.

En realidad, los planteamientos extremos acaban poniendo de relie-
ve una suerte de doble escepticismo. En el caso de unos, el escepticis-
mo se proyecta sobre la capacidad de la dogmatica para introducir cier-
ta medida de racionalidad politico-criminal en un determinado
ambito ¥7. Ello, olvidando, a mi juicio, que la teoria de la interpretacién
y las reglas de imputacién son, como antes se ha indicado, el vehiculo
a través del cual el programa del legislador incide realmente en la esfe-
ra de libertad de los ciudadanos. En el caso de los otros, el escepticis-
mo incide sobre la posibilidad —la necesidad— de que la dimensién de
valor del Derecho penal se proyecte sobre la Politica criminal y, mas
alla, también sobre la dogmaética. Pero en la politica criminal y en la
dogmatica se trata de la relacién entre las esferas juridicas de los ciu-
dadanos y eso, aunque pueda venir determinado en parte por la crista-
lizacién de una cierta tradicién histérica, implica necesariamente in-
troducir criterios —opciones— de valor.

Algunas razones de ese escepticismo pueden provenir de la vincula-
cién de la ciencia del Derecho penal con la filosofia. En efecto, los dos
planteamientos resefiados responden, en la base, a concepciones fi-
loséficas (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 mani-
festaciones 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 inse-
guro de la politica criminal concreta (que sea una ciencia sin politica)
para refugiarse en el apriorismo y la abstraccién de determinadas filo-
softas o teorias globales de la sociedad.

4 Cfr. RoxiN, Kriminalpolitik und Strafrechtsdogmatik heute (mecanografiado iné-
dito), 1999, p. 25.

47 RoxIN, Kriminalpolitik (mecanografiado inédito), p. 27, habla concretamente de
que aqui se da una «unterschiedliche Einschiatzung der Leistungsfihigkeit unserer
Strafrechtsdogmatik».
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Idealismo*® y funcionalismo #°, en particular, constituyen, por tanto,
en sus manifestaciones radicales, dos modos de hacer ciencia del Dere-
cho 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 pe-
nal desde las que resulta dificil influir sobre la politica concreta. El ide-
alismo, 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 alternati-
vas incluso situados en el marco de aquello en lo que, a su juicio, cris-
taliza la dinamica social.

Frente a las manifestaciones radicales de una y otra propuesta, en-
tiendo 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, porque desde luego no todo lo que su-
cede en la referida praxis merece una idéntica descalificacién global y
es preciso sentar las bases de una aproximacion diferenciadora a la
misma *. Cientifico, porque la teorizacién de las referidas tendencias y
su reconduccion, en la medida en que proceda, al sistema comtn de la
teoria del delito habria de ser la muestra de la efectiva flexibilidad —y
viabilidad— del propugnado sistema abierto.

4 Con significativas vinculaciones con la filosofia kantiana.

4 Que en su concrecion juridico-penal ha ido entroncando de modo cada vez méas
patente con la filosofia de Hegel.

50 Cfr., por ejemplo, la aproximacion de ARROYO ZAPATERO, «Derecho penal econé-
mico y Constitucién», en Revista Penal n. 1, julio 1997, pp. 1y ss.





