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La relacion entre sistema del derecho penal
y politica criminal: historia de una relacién

atormentada’

Francisco Mufioz Conde, Catedrético de Derecho penal
Universidad Pablo de Olavide, Sevilla.

1. INTRODUCCION: LA NECESIDAD

DEL SISTEMA JURIDICO.
Los actuales sistemas del Derecho penal en los paises de nuestra

drea de cultura estdn basados o influenciados por dos concepcio-

1

El presente texto fue escrito originariamente para servir de base a la conferencia
pronunciada por el autor en el solemne acto en el que se le confirid el titulo de
doctor honoris causa por la Universidad Lusiada de Lisboa, el dia 22 de octubre
del 2004. En dicho acto también le fue conferido el mismo titulo al Profesor
Dr.Drh.c. mult. Winfried HasseMER. Posteriormente fue reelaborado para su
publicacién en el Homenaje a Rodriguez Mourullo, Madrid 2006. Una buena
parte de este trabajo se encuentra ya en el Excurso del capitulo primero de mi
libro, Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiempo, desde su primera edicion
en la editorial Tirant Lo Blanch, Valencia 2001 (también en la 4* edicidén de esta
obra, Valencia 2003, p. 95 ss.). La presente version se ha elaborado expresamente
para el Coloquio Internacional de Politica Criminal y Derecho Penal celebrado
del 23 al 25 de octubre de 2007 en el Instituto de Formacién Profesional de la

Ciudad de Méjico.
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fundamentados y adquieren prestigio, sirven como base de otras fu-
turas decisiones judiciales y como instrumento para la ensefianza
del derecho. De tal modo que la elaboracién del “Common Law”
mas que en una exposicion sisternatica de estas decisiones, consiste
en una recopilacion de casos y decisiones jurisprudenciales, algunas
de ellas muy antiguas, que por su propio prestigio se conviertan en
una jurisprudencia creadora del derecho. Y ello sirve tanto para el
Derecho privado, como para el publico, €l procesal y, por supuesto,
también para el Derecho penal, aunque a veces y cada vez con mayor
frecuencia se le complemente con disposiciones emanadas del 6rga-
no legislativo (Act Law).

De todos modos, no cabe duda de que a pesar de las indudables
ventajas de este sistema, Su elaboracion sistematica tedrica-abstrac-
ta es bastante escasa, sobre todo si se la compara con la del siste-
ma dogmatico juridico aleman, que lleva un gran adelanto sobre
las timidas construcciones sistematicas que hacen los autores del
“Common Law”. Aunque el nombre de “dogmatica” juridica no sea
muy afortunado, por sus connotaciones casi religiosas y teologicas
(el mensaje revelado por Dios, o creado por el legislador, debe ser
asumido como un dogmay elaborado a través de una actividad in-
telectual a la que se llama “dogmatica”), esta claro que la elabora-
cién sistematica de la materia juridica es indispensable, sobre todo
dada la complejidad y amplitud que en el mundo actual tiene cual-
quier rama del Ordenamiento juridico. Precisamente, la elaboracion
de un sistema pretende reducir esa complejidad, hacerla abarcable,
evitando en lo posible las resoluciones contradictorias, y a Veces la
arbitrariedad y el coyunturalismo que por diversas razones se dan a
veces en los Tribunales de Justicia. La identificacién de un conjunto

de conceptos y principios generales sistematizados adecuadamente,

puede ser también una buena Gramatica juridica para la ensefianza

y el aprendizaje del derecho.
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concibe de manera distinta, segtn se incluyan en ella el dolo y la
imprudencia, o se reserve s6lo para incluir los elementos que funda-
mentan la reprochabilidad del hecho a su autor. Algunos, causalistas
y finalistas, las fundamentan en datos o presupuestos ontolégicos
vinculantes, la casualidad y finalidad; mientras que otros las con-
sideran de un modo puramente valorativo o normativo, como cri-
terios de atribucién o imputacién de responsabilidad, meramente
funcionales, etc.
Pero esta elaboracién sistematica con ser tan importante, no es
de por si suficiente para garantizar resultados justos, sobre todo si
no se tienen en cuenta las finalidades especificas del Derecho penal
y de la pena y del Ordenamiento juridico en su conjunto y el mar-
co valorativo de principios y derechos fundamentales. Una elabora-
cion sistematica realizada considerando el sistema como un fin en
si mismo, o incluso como el tinico fin, termina siendo tautolégica
y encierra al penalista en una especie de urna de cristal, aislado de
la realidad en la que se aplica el Derecho penal y despreocupado
de los efectos y consecuencias que tiene el mismo para los indivi-
duos y para la sociedad. Desde el momento en que el Derecho penal
es un instrumento de configuracién politica y social, es necesario
que también se tengan en cuenta en su elaboracién sistematica los
fines y funciones que se pretenden conseguir con él. Esta fue la in-
tuicién genial de mi maestro Claus Roxin, cuando en su monografia
“Sistema del derecho penal y politica criminal” en 1970, traducida
por mi al espaiiol en 1972, reivindicé la necesidad de introducir en
la elaboracion sistematica del derecho penal las finalidades politi-
co criminales que se quieren conseguir con el mismo. De esta tesis
nos ocuparemos mds adelante, pero antes voy a exponer las razones
por las que durante mucho tiempo, sobre todo en los casi treinta
afios que van desde la terminacion de la Segunda Guerra Mundial
y la derrota de Alemania en la misma hasta bien entrada la década
de los afos setenta del pasado siglo, el Sistema del Derecho penal
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elaborado por los causalistas y los finalistas sobre bases puramente
ontoldgicas, pretendié prescindir completamente de Jag finalidades
politico criminales. Pero también expondré los problemas que tiene
incluir determinados postulados politico criminales en e] Sistema del

Derecho penal, cuando estos se apartan de determinados principios

y derechos fundamentales reconocidos tanto a nivel constitucional,

como en las Declaraciones internacionales de derechos fundamen-
tales, y que constituyen las bases del moderno Estado de Derecho y
del Derecho internacional., Para ello me referiré también a las criti-
cas que dirige la Escuela de Frankfurt, y principalmente Winfried
Hassemer, al llamado “Moderno Derecho penal’, y a la propuesta de
Giinther Jakobs de asumir junto a un Derecho penal para el normal
ciudadano un “Derecho penal del enemigo”, que son las tendencias
que han dominado el debate cientifico alemén en la tltima década.
Finalmente expondré mis propias Conclusiones.

2. LAS RELACIONES ENTRE DOGMATICA DEL
DERECHO PENAL Y POLITICA CRIMINAL
EN LA CIENCIA PENAL ALEMANA DE LA
POSGUERRA.

Ante todo una advertencia, para evitar malos entendidos. Pare-
ce evidente que cualquier concepto, sea el de “Sistema del Derecho
penal” o “Dogmidtica juridico penal’; sea el de “Politica criminal” o
cualquier otro, puede ser usado en el sentido que a cada uno mis
convenga, y que una palabra, expresién o término conceptual por
sacrosanta o respetable que parezca, puede ser rellenado con cual-
quier contenido, desde el m4s excelso y sublime, hasta el m4s per-
Verso y miserable. De ahi que una proposicion como: “Adolf Hitler
(o el General Franco, o Pinochet o Videla) fue un buen gobernante”
unto de vista puramente gramatical

! mo una declaracién a favor de una
determinada ideologfa que incluso en un pais como Alemania, que
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sufri6 y padecio el régimen nacionalsocialista y sus consecu.zncm:
hasta unos limites realmente extremos, pueda llegar a consi era
se como un delito de apologia del Holoca.tusto. Toda cultulra tiene
sus mitos, y es dificil, por no decir, imposible, conoc.er el a cancest}i
el contenido que hay detras de cualquier concepto, si separa.u:nois1
formulacion lingiiistica del contexto en que se formula. Ems.te o_y
en dia acuerdo en la Lingiiistica moderna en q}le no b'asta 'la Sintaxis
para entender el sentido de una proposicion lmguls.t}ca, sino que e§
preciso recurrir también a la Semantica (inter’pretacmn en cont'ext:l)
e incluso a la Pragmatica (el uso de la expresion en una determinada
. Wi 4
S““;;:L‘;L; cuando se trata de analizar la relacion e_ntrf: Sistema 1tc)le‘l
Derecho penal y Politica criminal parece necesar10's1mar§etso 1;_
todo en el contexto de un pais determinado y en una época de err;,l()r
nada y sacar después las conclusione‘s que Parezcan oportm;is;lizar
razones que voy a tratar de aclarar inmediatamente, [.)ara1 2
este problema, ese pais no puede ser otro que Alemaniay 1: dliaﬂcﬂ
en la que mejor se puede analizar no puede ser otra} quf oy
situacion espiritual en la que se encontraba.sumergldal 4 dl ;
penal alemana tras la Segunda Guerra Mundial. La elec.c1onl e es; N
pais para exponer este problema es facil de entender, si ?e(:l tliengl .
cuenta que la Ciencia hispano parlante del Derecho pena ; da o
ma mitad del siglo XX ha sido y es, en Myor o/mence medida, 1r
butaria de una forma de elaboracién sistemadtica y de 1nterpreta;:_(::1;
del Derecho penal, que coincide con la elaboradz? por la Dogm :1
alemana del Derecho penal durante casi .tod(? el siglo XX. (litzimo l.i;
ciamos al principio de este trabajo, la Ciencia alemana ldecl erec :
penal se ha esforzado sobre todo por elaborar un mode 0 ’ e cllmpual
tacion de la responsabilidad penal a través de la construccion de un

2 Sobre estas diferentes formas de entender e interpretar un:;r proptt)stc:;z? Bgfel;i;
i is si es juridica, véase HASSEMER, Fundamentos
tica, tanto mds si esta es juridica, v 4
penal, traduccion Munoz Conde y Arroyo Zapatero, Barcelona, 1984, p. 22
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Teoria General del Delito, que, en sus diferentes versiones, consti-
tuye entre los penalistas de habla hispana y portuguesa (y en buena
parte también italiana), una especie de lenguaje juridico comun que
nos acerca cientificamente y permite entendernos por encima de
las peculiaridades que presenta la legislacion de los distintos paises.
Basta con leer cualquier publicacién monografica o las obras de ca-
racter general, Manuales o Tratados, sobre todo de la Parte General
del Derecho penal, para darse cuenta hasta que punto es grande esa
influencia en los penalistas hispanoparlantes y portugueses y brasi-
lefios (en menor medida en los italianos). Es mds, en algunos casos,
cuando se lee algtin Tratado de Derecho penal de algtin autor his-
panoparlante, mds de una vez uno creeria que esta leyendo un libro
aleman traducido al espaiiol, tal es la cantidad de citas abrumadoras
y exhaustivas que se hace de la bibliografia alemana, y ademds en su
idioma original; por mas que la mayoria de los hipotéticos lectores
de esas obras, tanto mas si se trata de alumnos, no hablan ni entien-
den el idioma aleman.

La eleccion de la época para analizar esta relacién entre Dogma-
tica y Politica criminal, requiere quizas una explicaciéon mas deteni-
da.

Creo que, como he demostrado en mi monografia Edmundo Mez-
ger y el Derecho penal de su tiempo, Estudios sobre el derecho penal
nacionalsocialista (4* ed. Valencia, 2003) buena parte de la discusion
sobre los mas complejos y profundos problemas dogmaéticos del De-
recho penal que se desarrollé en la Repuiblica Federal de Alemania
tras la Segunda Guerra Mundial en torno a la estructura causal o
final del comportamiento humano y la pertenencia del dolo a la cul-
pabilidad o a la tipicidad, pudo ser utilizada, en parte, para soslayar
o no tener que hablar de las barbaridades que se llevaron a cabo con
el Derecho penal nacionalsocialista y desvincularse de las directrices
politico-criminales de aquella época, que alguno de esos dogmaticos
habian seguido pocos afos antes con todo fervor. En este sentido,

14|
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“que superara la tormenta politica, que la ciencia, practicamente intacta tras
el derrumbamiento del Tercer Reich, pudiera reanudarse y continuar, tiene su
fundamento en que habia creado un espacio ideoldgico neutral. La Dogmdtica
puede, en 6ptima medida, neutralizar el 4mbito juridico més susceptible de ser
ideologizado, especialmente el del Derecho penal™,

No sé hasta qué punto Welzel estaba convencido de que sus plan-
teamientos dogmiticos estaban por encima de las tendencias politi-
co criminales que le tocé vivir en la primera etapa de su vida acadé-
mica. Como es sabido, el reproche mas firme que se ha hecho a su
teoria es precisamente que, desde el punto de vista politico criminal,
favorecfa el “Derecho penal de la voluntad’, al subjetivizar en dema-
sta el concepto de ilicito o injusto, preconizar que la tentativa fuera
castigada con la misma pena que el delito consumado, ampliar la
punibilidad de la tentativa inidénea a casos rayanos en la tentativa
irreal o el delito imposible. Estas tesis eran evidentemente mas afi-
nes, en todo caso, a un Derecho penal autoritario que a un Derecho
penal liberal, y ello independientemente de si Welzel, como otros
penalistas de la época, tuvo o no una vinculacién directa con el régi-
men nacionalsocialista.

En todo caso, lo que todo esto demuestra es que, al margen de
los intentos m4s o menos sinceros de Mezger o Welzel por separar
los planteamientos puramente dogmiticos de los politicos o politico
criminales, el condicionamiento politico de las construcciones dog-
maticas en cualquier momento histérico no puede soslayarse. Desde
luego, se hace dificil admitir que la Dogmidtica juridico-penal que
surgi6 en Alemania en los umbrales del siglo XX, en plena expansién
del Imperio prusiano, regido por la férrea mano del Canciller Otto
von Bismarck, haya llegado hasta nuestros dias y atravesado todo el
siglo XX sin més incidencias en su evolucién que las motivadas por
su propia dindmica; y que momentos tan dramaticos como las dos
Guerras Mundiales y situaciones politicas tan distintas como la Re-

6 WELZEL, ob. cit. en nota anterior, p.5
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publica de Weimar, el nacionalsocialismo, la division en dos Esta'idos
y la posterior reunificacion a finales del siglo X}’{ no hay_al’l .de]ado
ninguna huella, ni influido en su elaboracion. Y alin mas cl1f1cl11 toda-
via es admitir que esa Dogmatica puede estar no sélo por encima flel
tiempo, sino del espacio y ser utilizada como un instrul.nento. asép-
tico en cualquier lugar, independientemente de las pa.rtlcula(rldades
politicas, sociales, culturales y econémicas del respect'lvor pais.

Pero admitamos que, efectivamente, la Dogmatica juridico-penal
concebida desde los planteamientos filoséficos ontologicistas, en 10§
que también se mueve expresamente Mezger en Modem_e Wege, esta
por encima del bien y del mal, de las necesidades y utilidades de la
vida diaria. ;Significa esto que la Dogmdtica juridico-penal esun fin
en sf misma y que solo ella es la que debe ser objeto de ensefianza’y
de estudio en las Facultades de Derecho y, por tanto, objeto especifi-
co también de la actividad judicial penal? R

Este fue, sin duda, el planteamiento que dominé en la Ciencia
alemana del Derecho penal en los afios 50 y 60 y hasta l?ien entil-ados
los 70 del siglo XX, y, por tanto, en la de los paisc::s influenciados
por la misma, sobre todo en los de de habla espaiiola, en los que
practicamente, por lo menos en el ambito del Derecho Penal, no se
hablaba de otra cosa mas que de la polémica entre ﬁnal.lsmo y cau-
salismo, que se convirtié en una especie de guerra’c‘wﬂ er}tr('e, por
y para penalistas, en la que los planteamientos pO}lI'ZICO criminales
estaban de mds, o mas alld de las cuestiones dogmaticas. Ellc? suce-
di6 sobre todo en la Espaiia de la dictadura franquista, enl el ambito
académico, en el que estas polémicas de caracter dogméﬂco fuefon
el banco de prueba por el que tenia que pasar todo joven perllal?sta
que aspirase a alcanzar el mas alto grado de la carrera academn]:Ja:
la plaza de catedratico de Derecho penal. Ay,' de quien en aque1 a
época no dominase (o al menos pudiera ﬁn_gl.r que dom’maba) 1os
mas complicados vericuetos y entresijos del idioma ’al'eman y de las

construcciones mas complejas de la Dogmatica juridico-penal ale-
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mana. Pero ay también de quien confesadamente causalista, tuviera
la mala suerte de tropezarse en su concurso u oposiciones con un
finalista, o viceversa. La discusién sobre la posicion sistematica del
dolo en el sistema de la teorfa del delito, se convirtié asi en los paises
de nuestro entorno lingiiistico, en la polémica penal por excelencia.
Es evidente que esto permitia también evitar el compromiso politico
en contra de los regimenes dictatoriales (en Espafia la dictadura de
Franco), y las posibilidades de criticar un Derecho penal vigente en
nuestros paises que por esa época no tenfa nada de santo o justo o ni
siquiera de minimamente humano. Es evidente que ello contribuyé a
configurar también en el joven penalista aspirante de la carrera aca-
démica, una mentalidad que le permitia asumir, por asi decir, todo
lo que le echaran, fuera una reforma puramente coyuntural de una
regla de determinacién de la pena, fuera una legislacion excepcional
de negacion de derechos humanos fundamentales. Lo tnico que te-
nia que hacer como penalista, o como penalista cultivador tnico y
exclusivo de la Dogmética, era analizar si dicha reforma confirmaba
la tesis del dolo como elemento de la tipicidad o de la culpabilidad,
0 la estructura causal o final de la accién humana. De este modo, la
ventaja, que en opinién de Welzel tenia la Dogmitica juridico-penal
de constituir un bastién contra las intromisiones politico criminales,
podia en algun caso ser mas de lamentar que lo contrario. Quien
considere, como Welzel y aparentemente también como Mezger a
partir de Moderne Wege, que la misién primordial de la Ciencia del
Derecho penal es la elaboracién dogmitica del mismo, no se puede
extranar luego de que las decisiones politico criminales se adoptaran
en otros dmbitos en los que la Dogmitica carecia practicamente de
influencia.

Pero independientemente de los peligros que puede representar
para la defensa de derechos fundamentales el entendimiento de una
Dogmatica juridico-penal pretendidamente “apolitica’, tampoco
puede ignorarse el alejamiento que esta forma de entender la Dog-

18’
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matica produjo en la praxis del Derecho penal, es decirT en la Ju-
risprudencia. Efectivamente, si se analiza la Jurisprudencia de ,es.,tos
afos, se observa inmediatamente que las discusiones dogmadticas
llevadas a cabo en el ambito principalmente académico, apenas tu-
vieron una influencia tan decisiva como cabia esperar, no sélo por su
enorme complejidad y dificil accesibilidad a los practicos del Dere-
cho penal, sino también porque éstos estan vinculados s_obre todo a
las particularidades del caso concreto, a la prueba del mismo y a las
“impurezas” inherentes a la investigacion y al proceso pe.nal_ (escanfz
de medios, maniobras y argucias de las partes, etc.), que inciden mas
en sus decisiones que las elucubraciones de la Dogmatica juridico
penal, que apenas se ocupa de las mismas. No se pued.e ignorar que
los mejores Tratados de Derecho penal que se han escrito en Alema:
nia en los ultimos afios, como el de Roxin, Jakobs o Stratenwerth, ni
siquiera llegan a ocuparse de las consecuencias juridicas del delit'o, y
que, con la excepcién de Roxin, tampoco el PEoREsD pen'al e§ ob](.eto
de especial atencion, o cuando lo es, siempre a un nivel cientifico in-
ferior al que suele darse en la Dogmadtica del derecho penal ma’tenal.
No en vano se ha dicho alguna vez que la Dogmatica no es mas que
la muleta que utiliza el Juez para fundamentar una decisién politico

criminal’.

73 Asi la califiqué ya en mi articulo “Funktion der Strafnorm und Strafrechtﬁxie-
form’”, en Strafrecht und Strafrechtsreform, edit. por Madlener y Papenfuss, Koln,
1974; y en mi Introduccion al Derecho penal, Barcelona, 1975, pp- 179 y ss [H?y
segunda edicion, con prélogo de Gonzalo Fernandez, }.luefios: z?nres, 2003). C I.
también MuNoz CONDE, Presente y futuro de la Dogmdtica juridico penal, Revista
Penal 2000 (versién alemana con el titulo “Gegliickte und folgenlose Strafrecht.s-
dogmatik?”, en Kritische Vierteljahresschrift fiir die Gesetzgebung und Rechtsxlws-
senschaft, volumen especial dedicado a Winfried HASSEMER en su 60 cumplea-
fios, 2000, pp. 129 y ss.; publicada también en ESEr/ HASSEMER/ FURKI-IiARDT,
Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der ]ahr!ausemfwende, Ruckbesn?{mﬂ%
und Ausblick, Manchen, 2000, pp. 199 y ss.). De esta tltima hay una version a
espafol publicada en Valencia, 2004, en La ciencia del D.?recho pe{nai ante e:i ??ue-.
vo milenio, coordinacién de Mufioz Conde (el articulo citado esta en las paginas
229 ss. de esta version).
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Desde luego, una Dogmatica basada s6lo en pretendidos datos
ontolégicos podra ser todo lo neutra ideologicamente que se quiera
pero el objeto de referencia de la misma, el Derecho penal, no lo e;
en absoluto, sino que, como el propio Welzel reconoce es’el sector
mads ideologizado de todas las ramas del Derecho. Y c’le ahi siem-
pre su'rgiré una contradiccién dificilmente superable y que, en todo
caso, impide darle a la Dogmitica juridico-penal ese valor absoluto
o casi exclusivo que tanto Mezger (a partir de 1950), como Welzel
(parece que, en todo caso, no en sus primeros escritos®), pretenden
dar.lc?, basdndola en pretendidas estructuras légico-objetivas de la
accllon, sean éstas entendidas de un modo causal (asi Mezger) o final
(asi Welzel). Pero es que ademads con ello surge el peligro de que con
unas bases tan evanescentes y abstractas como las que se derivan de
los _pflanteamientos ontologicistas de las teorias causal y final de la
accioén se puedan hacer todo tipo de valoraciones o asumirse cual-
quier decision politico-criminal.

_ Paradéjicamente, todo esto es lo que, sin embargo, facilité que la
discusion dogmatica y sistemdtica del Derecho penal se convirtiera
en el lugar comun, o en el “refugium peccatorum” de la mayoria de

los penalistas alemanes después de la Segunda Guerra Mundial, y de

los més directamente influenciados por ellos, los portugueses y los
espafioles. Asi sucedi6, por ejemplo, con Edmund Mezger quien, al
parecer, sin gran esfuerzo y a pesar de su ya avanzada edad, se pl;do
adflptar perfectamente a esta discusion y recuperar, si bien e; un nivel
mds bajo, su antiguo interés por las cuestiones puramente dogma-
tlca.s que, sin duda, habian sido, como lo demuestra su Tratado, lo
mejor de su produccion antes de quedar contaminado por las t;:n—
dencias politico criminales, que hicieron de Alemania, un pueblo de

8 tgfé.ui\zio;lilzl iROMl.\-IEL, IJEOS origenes ideoldgicos de la teoria final de la accién
n de Francisco } s >
1987, p. 223. ufioz Conde, ADP 1989; MULLER, Furchtbare Juristen,
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“poetas y pensadores” (“Dichter und Denker”), un pueblo de “jueces
y verdugos” (“Richter und Henker”)’

Por lo demas, también en Alemania en los afios 50 y 60, en pleno
apogeo de la polémica entre causalistas y finalistas, los dogmaticos
se ocupaban de la Politica criminal, s6lo que, como EI burgués gen-
tilhombre de Moliére, hablaban en prosa sin saberlo o, en este caso,
sin decirlo, pero sabiendo perfectamente lo que hactan. Como clara-
mente demuestra la discusion en el seno de la Comisién de Reforma
del Derecho penal, incluso cuando se discutia sobre las cuestiones
mas puramente dogmaticas, se argumentaba con criterios politico
criminales. Tras la discusién dogmatica habfa en aquel momento
también una determinada concepcion politica del Estado y politico
criminal del Derecho penal que tacita o expresamente se aceptaba.
Una politica que, en general, recuperaba la vieja tradicién iusnatu-
ralista y una imagen conservadora del ser humano y de la sociedad""
y que se correspondia con la propugnada por el partido democrata

9 La frase originaria “Dichter und Denker” (“Poetas y Pensadores”), que parece
se debe a Madame von Staél (cfr. el trabajo de Hans MAYER, “Von guten und
schlechten Traditionen deutscher Sprache und Literatur’, en: Sind wir noch das
Volk der Dichter und Denker? 14 Antworten, editado por Gert Kalow, p. 7); fue
trasformada en sentido irénico, dada la similitud fonética, en la de “Richter
und Henker” (“Jueces y Verdugos®), probablemente por el critico literario Karl
Kraus. También la utilizo6 Kurt TUCHOLSKY, convirtiéndose en un lugar comin,
porque no cabe duda de que describe con bastante precision y crudeza lo que
ocurri6 en Alemania en los aiios 30. Sobre las relaciones entre estos dos impor-
tantes escritores y el Derecho penal, véanse: MERKEL, Reinhard, Strafrecht und
Satire im Werk von Karl Kraus, Frankfurt am Main, 1998; y GRENVILLE, Kurt
Tucholsky, Miinchen 1983, pp. 45y s§- (la cita se encuentra en la pagina 74).

10  Sobre ellay concretamente sobre la intervencién de MEZGER en la misma, tanto
en la discusién sobre los fines de la pena a tener en cuenta en su determinacion,
como en el tema del tratamiento del error de prohibicion, suministra una buena
informacién THULFAUT, Kriminalpolitik und Strafrechtslehre bei Edmund Mezger,

Baden-Baden, 2000, pp. 299 y ss.

11  Cfr. por ejemplo, JESCHECK, Das Menschenbild unserer Zeit und die Strafrechtsre-
form, Tubinga, 1957 (publicado también en JESCHECK, Strafrecht im Dienste der
Gemeinschaft, Berlin, 1980, pp- 3y 8s.).
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cristiano (CDU), con el lema de Adenauer “no alos experimentos”
con el anticomunismo visceral fomentado a ultranza por los Est::I .
inllj;se ;;b?mé;iza, el1 grlan valedor de la recuperacién econémigas
Ica Federal Alemana, una vez 3 ia”
se habfan dado cuenta del valor estratégicoq:lfee:egzréztegujif? o
a los paises socialistas del Este de Europa. P
Obﬁamente, esta politica, que tenfa también especificas conse-
cuencias politico criminales, podia ser aceptada sin mayores probl
mas por aquella generacién de “viejos juristas” alemanes quE as::
ron del Imperio prusiano al nacionalsocialismo, sin querer s; I::ier
entferarse de que en medio hubo una Reptblica democréticaqla da
Weimar ( 1918-1933), que se extinguid, entre otras cosas, por l’a f; lte
de apoyo y de fe en la democracia que siempre mostrarc:nplos s Ejlt 1
res mds relevantes de la Ciencia juridica de aquella épocal? e

=L Rl
12 Cfr, por ejemplo, Carl ScumIrT, Die Hii
: » Die Hiiter der Verfassung, 1931, que en las pée
nas finales hace un canto de las facultades del Presidente gel REi,Cg (pzzoi?elig[g)l(;

gap;i) fi;:z(j;rlb ScuMITT como idedlogo de la teorfa politica nazi, véase MijLLER
I)Ip.con ra.zé{r)l échI Iifilr::l:hto I_IIJenaJ elz la Repuiblica de Weimar, cft. supra capitult;
D. Ut HEIBER (Die Republik von Wei
el Estado de Weimar tiene més ami sl Ao vy
el : amigos ahora décadas después de su d i
(;Z?mque \e}nl la €poca de su existencia” Véase también KI'JHEI:IL La }:zpﬁzj?gal;;
ar, valencia, 1991, que, en general, mantiene una actitud critica frente a

Ecr;r;,a;ﬁa;,n te_le:igfram:il l;iel propio Hitler en el que llamaba a los condenados}
Y pedia su libertad “como una cuestion de honor” fu i
¥ Poco tiempo después de la ascensién de Hi st
‘ itler al poder, iti
mente en libertad (véase las referenci e oy
1 s ciasal casoen h. Ye H iti
B o : - Y e. Hannover, Politische
; » P-301 ss.). El Presidente del Irib
j P ' te ibunal era un tal Dr. Dje-
rich que, en 1933, publicé en una revista especializada el articulo “Der natli.og:lee

La relacién entre Sistema del Derecho Penal y politica criminal: Historia de...

Muy sintomatico y revelador de esta actitud de desprecio haciala
Republica de Weimar, es, por ejemplo, que Mezger en su Tratado de
1931, practicamente no aluda nunca a la Constitucién de Weimar, ni {07 =~
utilice argumentos dogmaticos apoydndose en dicha Constitucién. g4 . |
Otro ejemplo puede ser su actitud respecto a la pena de muerte, ex- ' M;{,-a;‘”'
presada en Fiir und wider die Todesstrafe, una conferencia dada en
Sttutgart el 23 de marzo de 1928, publicada en Mitteilungen des Uni-
versitdtsbundes Marburg, Junio 1928, Num. 20, pp. 17 y ss. En este
trabajo, Mezger, como muchos otros penalistas de la época, se pro-
nuncia a favor de la pena de muerte, aunque so6lo sea para “eliminar
la vida indigna de ser vivida de los asesinos mads crueles’, pero, al
mismo tiempo, critica la Ley de Proteccion de la Republica, promul-
gada en 1923, siendo Presidente del Gobierno socialdemécrata Frie-
drich Ebert y Ministro de Justicia Gustav Radbruch, cuyo paragrafo
1,1 preveia la aplicacién de la pena de muerte para el homicidio,
o la tentativa de homicidio de un miembro del Gobierno. Mezger
critica este precepto porque, a su juicio, supone un “abuso con fines
politicos” So6lo que para valorar esta opinion en el contexto politico
en que se da, hay que tener en cuenta que dicha Ley se aprobé tras el
asesinato en un atentado en 1922 del Ministro de Asuntos Exteriores
Walter Rathenau a manos de dos miembros de un grupo antisemita

Zweck’, en el que defendia la tesis de que los delitos de lesiones, secuestros y
homicidios cometidos contra el “enemigo interno” debian ser justificados como
las acciones de los soldados en guerra contra el enemigo (citado por MERKEL, p.
523). En este ambiente no es extrafio que la Asociacién Alemana de Jueces, que
durante la Republica de Weimar habia hecho gala de su “apoliticismo’, el 19 de
marzo de 1933, en nombre de sus 13.000 miembros, asegurara su total adhesion
al régimen hitleriano (véase KUHNL, p. 95). Es de estos jueces de los que llego
a decir TUCHOLSKY: “El Pueblo tiene en sus Tribunales la confianza que éstos
merecen. No merecen ninguna’. Sobre el juicio que posteriormente en 1947 se
hizo en Nuremberg a algunos jueces y fiscales nazis, véase la interesante pelicula
de Stanley Cramer, “;Vencedores o Vemncidos?”, y el comentario a la misma de
Mufoz Conpe-MUNOZ AUNION, “; Vencedores o vencidos?, Valencia 2004
(hay traduccién alemana publicada con el titulo "Das Urteil von Niirmberg’,

Berlin 2006).
23




FrANCISCO MUKOZ CONDE

La relacion entre Sistema del Derecho Penal y politica criminal: Historia de...

de extrema derecha, pertenecientes a la Organizacién Cénsul, qu
af:usaba a Rathenau de “traidor” ¥ “judio”. No conozco nin ’;1(11:
ticulo de Mezger que criticara, afios después, a los pocos mi.les d
haber llegado Hitler al poder, la imposicién, con efecto retroactivo d:
la pena de muerte al miembro de] Partido Comunista van der Lul::be
if:;?d;) de haber icxilcendiado el Reichtstag, incendio que probable:
€ fue provocado i i
g ;ral - muer}:;).r los propios nazis y en el que, en todo caso,
Esta actitud de desprecio a la Republica de Weimar de muchos
Catedréticos de Universidad, se describe muy bien por Walter Jens
en su libro sobre la Universidad de Tubinga (Eine deutsche Univer o
tat. 500 Jahre Tiibinger Gelehrtenrepublik, Tubinga 1977, p. 330) 13.1:
fue precisamente la Universidad en la que, como ya hemo.s dich’oqs
doctor y habilité Edmund Mezger: oy

“Aversi j i ]
comr;l(lSn gente al extranjero; miedo a los rojos; desprecio a los judios; lucha
0s destructores de la herencia protestante alemana: Nada extrafio que

;.

una Universi i iti
iversidad tan monolitica politicamente pudiera consumar casi sin rup-

tura la transicién del T i i 1bli
Gt s el Imperio a la Dictadura (la Repriblica en Tubinga no habia

Puede ser que luego Mezger y alguno como él, abjurara o, por
lo menos, tuvieran un cierto sentimiento de culpa por los hor;ol;es
cometidos por el sistema nazi al que habian servido, pero a lo que
seéguramente nunca renunciaron fue a la fuerte impronta conser?ra~
doray a_l.ztoritaria que caracterizo la formacién juridica de toda una
generacion de funcionarios, de servidores del Estado, de jueces
profesores de Derecho, en la Administracién 1:)1‘115;ia1na,}r une Hein)-l

e e LR

13 3 - ;
S;t::io por TuuLrAuT, ob. cit., p. 7, quien, sin embargo, destaca que “tales con-
aciones generales sobre la actitud politico-social de los profesores univer

sitarios de la época no d i §
Midger Poca no deben ocultar la calidad de la ensenanza que recibid alli

rich Mann tan graficamente retrat6 en su magnifica novela Der Un-
tertan (“El subdito”)™,

En todo caso, la Politica criminal siguié desempefiando también
después de la guerra una funcién importante, aunque no se confe-
sara abiertamente, en los planteamientos dogméticos. Como sefala
Roxin'?, la Politica criminal alemana después de la Segunda Gue-
rra Mundial hasta 1975 se caracterizé “por el recurso a elementos
tradicionales que no fueron desacreditados por la dictadura nacio-

14 La obra comenzo a publicarse por entregas en un periodico antes de la Primera’
Guerra Mundial, pero su publicacién fue interrumpida durante la Guerra. Pu-
blicada posteriormente en su integridad, fue duramente atacada por los sectores
mads reaccionarios que la acusaron de injuriosa para el pueblo alemdn. Una ima-
gen similar de critica al provincianismo y conservadurismo de aquella época;
ofrece también su novela Professor Unrat, que igual que Der Untertan también

fue llevada al cine con el titulo de “El Angel Azul’, consiguiendo un gran éxito, jua rd i wl

no en dltima instancia merced a la fama que alcanzo su principal protagonista, la
estrella del cine Marlene Dietrich. Ni que decir tiene que Heinrich Mann aban-
doné Alemania en 1933 y murié en el exilio en Santa Ménica (USA) en 1950.
Véase también sobre los sinsabores y penalidades que pasaron durante el periodo
nacionalsocialista estos alemanes en el exilio, entre los que se encontraban otros -
ilustres escritores como B. Brecht, Tucholsky y el propio Thomas Mann, Premio
Nobel de Literatura, la impresionante novela del hijo de Thomas y sobrino de

Heinrich, Klaus MANN, El volcan.

15 RoOXIN, La evolucion de la Politica criminal, el Derecho penal y el Derecho procesal
penal en la Republica Federal Alemana, traduccion de Gomez Rivero y Garcia
Cantizano, prélogo de Mufioz Conde, Valencia, 2000, pp. 17 y ss. En el mismo
sentido HaSSEMER, La Ciencia juridico-penal en la Repiiblica Federal Alemana,
traduccion de Herndan Hormazdbal Malarée, Anuario de Derecho Penal y Cien-
cias Penales, 1994, p. 39. En este mismo trabajo destaca HASSEMER (p. 49) la
dificultad de elaborar una Politica criminal sobre las bases de este entendimiento
de la Dogmatica juridico penal; y en un trabajo posterior (Das Selbsverstindnis
der Strafrechtswissenschaft, en ESER/ HASSEMER/ BURKHARDT, pp. 28 ss.) dice:
“quien resucita y reelabora en la posguerra un Derecho natural y basa el Derecho
penal en certezas aprioristas y estructuras ldgico-materiales (...), dirige el reflector
cientifico a un dmbito intemporal en el que se puede estar bastante seguro ante
preguntas incémodas sobre el pasado reciente” (véase también, la edicién espafiola
de esta obra citada en supra en nota 6, en la que el articulo de HASSEMER estd
traducido por Maria del Mar Diaz Pita, p.21 ss., la cita corresponde a la pdgina

43 de la edicion espaiiola).
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nalsocialista” citando, entre estos elementos, la fundamentacién del
concepto material de delito en Ia ley ética y en la doctrina cristiana
del Derecho natural. Asi, por ejemplo, recuerda Roxin, el Tribunal
Supremo Federal fundamentaba el castigo de la omisién de no im-
pedir un suicidio del siguiente modo:

“Dado quela ley ética desaprueba enérgicamente. .. todo acto suicida. .., el De-

recho no puede admitir que la obligacién de auxilio del tercero se diluya en la
desaprobacién ética de la voluntad suicida”

Los padres que toleraban que durante el noviazgo su hijo/a adulto
tuviera relaciones intimas con su novia/o en la vivienda paterna eran

castigados con una pena de prision, algo que el Tribunal Supremo
Federal fundamentaba del siguiente modo:

“En la medida en que la ley ética ordena Ia monogamia y la familia como forma
obligada de vida y en la medida €n que también la ha convertido en funda-
mento de la vida de los pueblos y Estados, prescribe al mismo tiempo que las
relaciones sexuales s6lo deban tener lugar en un contexto monogdmico...”,

Pero también la Gran Comisién de Reforma del Derecho penal,
a la que pertenecian muchos profesores de prestigio (entre otros el
mismo Edmund Mezger), se movia en una linea parecida, en la me-
dida en que, por ejemplo, pretendia castigar la homosexualidad mas-
culina como medio de “conseguir mediante la fuerza ética de la ley
penal una barrera contra la €xpansion de una practica inmoral.. ”

Como estos ejemplos traidos a colacién por ROXIN demues-
tran, también la Dogmatica de aquella época estaba impregnada
de elementos politico criminales, entre los que no hay que olvidar
la importancia de Ia discusién sobre los fines de Ja pena, que, por
Supuesto, se resolvia a favor de una teorfa retribucionista e incluso
eXpiacionista'®, pero para evitar los recuerdos del pasado se preferia
pasar como de puntillas sobre estas cuestiones, 0 no mencionarlas
€xpresamente en las discusiones dogmiticas. La utilizacién del adje-

- RN e
16 Cfr. Roxin, lug. u. cit.
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tivo “politico” o del sustantivo “politica” en el mugdo d;l Der;::l:; Ez
habia desacreditado hasta el punto de que Cualquler re erencal :
para fundamentar o explicar una decisién juridica quitaba valor 2 -
misma. No dejaba de ser paraddjico, sin embargol, que esto acl)curnieio
sobre todo entre los que habian puesto sus conocm{nen;[os : .selgr S
de una determinada politica y, por tanto, los habian poﬁtll;z? gés}_r
luego, cuando esa politica no estaba de moda po’rque se ha i:lo z
acreditado por si misma o simplemente ya se h?blan clonseglzo o
fines politicos perseguidos, se dedicar'an e 1 Tencl)l:;ra s
palabra que para ellos tenia connotaciones 1;)e11grosas.1 : P
podia ser que la absoluta conformidad y confianza ;n a8 Ty
politicas que en la nueva época se adoptaban (reste_ll_ ecumieli e
ley y el orden burgués, defensa de los vzlilores familiares y I Sgﬂjrha}:)ia
tradicionales, de los valores morales occidentales, tal como lo -
entendido siempre la burguesia conserva'dora alemana,‘ frenttzt aa gos
ligro soviético comunista o a los IIlOVlIIllBIl!.ZOS subversivos p0 rgﬁnas
por el “oro de Mosct’, etc.) hiciera inne?esarlo pre(?’cuparse p ; 0:
La decision juridicamente correcta debia ser tamble.n, P;)r ta_n o;ﬁos
liticamente conveniente, porque se partia (.Zle una (:0111(:(11 _ enc1'a:
fines, que no tenian por qué llevar a soluciones cont.r;’a iicéonas(.)lver
Pero cuando no es asi, se plantea, un problemal dific 1 ere ue—.
Negar la contradiccion es esconder la cabelza de!aajo del z:i afr ;10 jrtes
rer ver la realidad. Resolverla dando la primacia a una de 311 p -
en conflicto, es decir, a la Dogmatica o a la Politica criminal, es alg

iversi ios de la

17  Sobre el pretendido “apoliticismo” de la Universidad alen{ljana an]{(::aa.nl?;reﬂe—

Repiblica de Weimar, véase KUHNL, pp. 130 y ss. AtmgdloG :ne:;ai: . 20 o
j i titud, recuerdo una que se cuenta de! ral 3

e ne 56 Gk 1 eto que le habia permitido permanecer

ien le pregunt6 que cudl era el secreto q . _ e

:zlti{tlo tiemgo fn el poder, y él, el dictador, el golpista contra el Goblix"tr.}o },8%1; g

de la II Republica espaiiola, contestaba: “no mectlerlrne I‘lLlﬂCFJl.‘ z:dgo; 111::12 p alﬂgra

itica” i e se decia que apli :

“politica” estaba tan desacreditada qu ¢ laau X

?I:’zogle como la de “madre” daba como resultado la ma(%re politica’, estdiic;'; .
s‘legra- e incluso decir de alguien que era “un politico” tenfa unas connota

peyorativas rayanas en el insulto.
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que no se puede decidir a priori sin saber de qué Dogmatica juridica

° de qué Politica criminal se estd hablando. En el Estado nacionalso-

cialista esta claro que la primacia se le dio a la Politica y ciertamente

a los fines politicos que caracterizaban dicho Estado, lo que tradu-
cid.o al Derecho penal suponia tanto como que éste tenia que perse-
guir, con sus medios especificos, estos fines, resumidos sobre todo
en la idea de la pureza de la raza del pueblo alemadn: la raza aria. La
Dogmatica juridico-penal de la época no hizo, pues, otra cosa, que
seguir fielmente esos postulados e intentar traducirlos en categ;)rias
dogmaticas basicas como la idea de “traicion” (Verrat) como fun-
dzgnento del concepto material de delito, y la idea de “eliminacién”
o “exterminio” (Ausmerzung) de elementos dafiinos al pueblo y a la
raza, como uno de los fines de la pena'®.

: Pero esto no quiere decir que en el Estado de Derecho, la Dogma-
tl.ca no tenga que cumplir ninguna otra finalidad que la de reprodu-
cirse a si misma y que goce de total autonomia respecto a la Politica
criminal. Por lo pronto, la Dogmatica juridico-penal en el Estado
de Derecho estd vinculada a un principio politico-criminal, que los
nazis siempre vieron con recelo y como un freno para llevar a cabo
sus decisiones politicas: el principio de legalidad de los delitos y las
penas, que vincula a todos los poderes del Estado y, por supuesto
t@bién a la Dogmatica juridico-penal. A veces se olvida que estt::
principio es también un principio politico-criminal, un postulado
qu ha adquirido carta de naturaleza en el Derecho penal democra-
tico, precisamente porque una de las caracteristicas fundamentales
de una democracia es el sometimiento de todos los poderes a la ley,
el llamado “imperio de laley” o “Estado de Derecho”, que obviameﬁ:
te los juristas del Estado nazi intentaron desde el primer momento a
destruir con la introduccién ya en 1935 de la analogia “conforme al

sano sentido del pueblo aleman” como fuente de creacién del Dere-

18 C . LY . g ,l 3 y
fI {FLP Ausﬂ‘le!z 1 u”d Lei!at 9;9 cu Otitul{) reﬂe]a preCISamentE este par
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cho penal. En este sentido, cuando Von Liszt decia que “el Derecho
penal es la infranqueable barrera de la Politica criminal™®, no queria
decir otra cosa que la primera tarea de la Politica criminal era confi-
gurar un Derecho penal altamente formalizado, que impidiera cual-
quier reaccién visceral, espontanea o coyuntural, de caracter penal
tanto en la definicién de la conducta delictiva, como en la forma de
castigarla, que no fuera la prevista previa y expresamente por el le-
gislador en la ley penal como expresion democritica de la voluntad
general. Con razén decia Dannenberg en 1925, en su trabajo sobre
Liberalismo y Derecho en el siglo XIX, que “El Derecho publico de
un Estado es la plasmacion de las ideas politicas dominantes en el
momento de creacién de ese Derecho™. Pero el Derecho penal for-
malizado también pretende la consecucion de otras metas que igual-
mente son de caracter politico-criminal, y que son ademas las que
caracterizan no s6lo ya al Derecho penal del Estado de Derecho, sino,
més modernamente, al Derecho penal del Estado social y democriti-
co de Derecho: la proteccion de bienes juridicos, estableciendo una

19  Cfr. Von Liszt, Strafrechtliche Aufsiitze und Vortrage, 1970, reimpresion de la
misma obra de 1905, vol. 2, p. 80. Sobre el concepto de Politica criminal de Von
Liszt y lo que éste entendia como derecho penal, véase el interesante trabajo de
OrTiz DE UrBINA GIMENO, “La referencia politico-criminal en el derecho pe-
nal contemporaneo (;Es el derecho penal la barrera infranqueable de la politica
criminal, o se orienta por ella?)”, en Homenaje a Ruiz Antén, Octavio de Toledo
¥y Ubieto/Gurdiel Sierra/Cortés Bechiarelli (coords.),Valencia, 2004, pp-859 ss.
También del mismo autor, “Roxin y la dogmtica politico-criminalmente orien-
tada” en La influencia de la Ciencia Penal alemana en Iberoamerica, Homenaje a
Claus Roxin, Miguel Ontiveros Alonso-Mercedes Peldez Ferrusca (coordinado-
res) Inacipe, Méjico, 2003, tomo I, pp415 ss.

20  Cfr. DANNENBERG, Liberalismus und Strafrecht im 19. Jahrhundert, 1925 (citado
por MERKEL, nota 40, p. 22). Sobre las diversas tendencias existentes en la Cien-
cia alemana del Derecho publico del dltimo tercio del siglo XIX y primer fer-
cio del siglo XX (hasta 1933), entre sus autores maés representativos (Von Stein,
Laband, Jellinek, Otto Mayer, etc.), véase el libro de Francisco Sosa WAGNER,
Maestros alemanes del Derecho piiblico, vol.1 Madrid 2002. Ya en relacién con el
Derecho publico en la época del nacionalsocialismo, véase del mismo autor, el
volumen segundo de esta obra, parecido en e] 2003.
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jerarquia valorativa entre ellos a partir de la primacia de los derechos
humanos frente a los derechos de cardcter transpersonalista o colec-
tivos; la prevencién general, creando a través de la amenaza penal y
de la aplicacién de la pena al responsable del delito un ambiente de
respeto y confianza en la poblacién hacia las normas juridicas, y la
prevencion especial, procurando la resocializacion o por lo menos
no aumentando la desocializacién del delincuente y allanando los
obstdculos que éste tenga para reintegrarse a la sociedad, ayuddndo-
le a superar los obsticulos y problemas que le han llevado a come-
ter el delito. Naturalmente, estos principios son abstractos y algunos
110 S¢ encuentran formulados expresamente en Ja Constitucién o en
las leyes penales, pero son los que directamente se derivan de los
postulados caracteristicos del Estado social y democritico de Dere-
cho. Por lo tanto, serfa excesivamente modesto reducir el papel de la
Dogmatica sélo al cumplimiento del principio de legalidad, que si se
€ncuentra recogido expresamente en la Constitucién del Estado de
Derecho, y no incluir en su construccion otros principios politico-
criminales que igualmente se encuentran, implicita o explicitamen-
te, formulados en la concepcion del Estado como Estado social y de-
mocratico de Derecho?, Reducir, por tanto, la tarea de la Dogmatica
juridico-penal a la eXposicion puramente sistematica del Derecho
penal, o, como decia Welzel, “s6lo al conocimiento de las relaciones

21 Algunos de ellos, como algunas versiones del principio de culpabilidad, 1a jerar-
quizacién de los fines de Ia pena o el de exclusiva proteccién de bienes juridicos,
son todavia objeto de discusién doctrinal ¥: POT €50, N0 encuentran siempre re-
conocimiento expreso en los textos legales; otros, como el de legalidad, por el

penal no los tenga en cuenta, sino que, por el contrario, le obliga a profundizar
en ellos y a hacerlos fructiferos en la solucién de los problemas dogmiticos; sim-
plemente a veces como criterios metalegales, basados en reglas de la razén o la
experiencia; cfr. HassemMer/ Mufioz ConDE, Introduccién a la Criminologia y al
Derecho penal, Valencia 1990, p. 79.
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internas del Derecho” porque ésta es la tnica pc"sibillidad ”dzfzz el.eve’lr
“la aplicacién juridica sobre la coyuntura' yla arbltranffda?d f, ;1(%;;111
fica practicamente reducirla al cumplimiento de una tnica dl; =
politico-criminal que, por impor}tlante qule sea, no es, ni pue
ini debe cumplir el Derecho penal.
umg:t?garz})pues, clfue la Dogmatica no puedf: ser d.eS\‘rinculadall) de
la Politica criminal y que las finalidades politico-criminales deben
i cuenta en su elaboracion. -
Ser};‘f‘;‘iﬁ:;a consiste en saber cudl es el modelo P?litico-crlmlna}
que se debe tener en cuenta cuando se hace Dogmatica.
Politica criminal, bien; pero ;cudl? .
Y éste es un problema que, desde luego, no puedfe ser resuellto si
no se tiene en cuenta el modelo de Estado y de sociedad en e b(.ll,le
esa Dogmatica se utiliza. Por eso, hay que sc?r muy cauteloio tam'tl.en
al concebir la Dogmatica juridico-penal s6lo como una “grama 1(]:a
universal” que puede ser empleada en cualquier tiempo y lu;g;r, 0
mismo en el Estado social y democratico de Derecho que en e : ﬁta-
do nacionalsocialista®, porque esto, aparte de ser l.aasta_nlte utopu:(l),
puede ser también muy peligroso y servir de legl.tujnaaon de C;:u;z -
quier Derecho penal, incluido el del nacionalsgaahsmo oelde EIS
dictaduras fascistas, la espafiola, las latinoamericanas y las de cuda.—
quier otra parte del mundo donde se den tales modelos de forIFa i-
recta o encubierta. Pues esto es, en definitiva, la ?orfclusmn ala q:e
puede llegar un planteamiento dogmatico tan asep:ml:o Y pl.};;limen e
sistematico como fue el que se cultivé en la Dogmatica juridico-pe-
nal alemana de los afios 50 y 60.

22 Asilo afirma expresamente WELZEL, Das deutsche Strafrecht, eine systematische
Darstellung, 11* ed., 1969, p. 1. i
23 Véanse MuNoz CONDE, en ESER/ HASSEMER/ BURK:AR;JJT cit,; I\zd(;i)eroiap (;(N]‘
General, 7* ed., Valencia, , cap. XI,
GaRrcia ARAN, Derecho penal, Parte , le : X
E;;grafe 4: La Teoria general del delito como teoria democrdtica de la imputacién
enal.
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Todavia tuvieron que pasar algunos afios para que en un ambien-
te politico diferente, mds liberal y comprometido con los derechos
humanos, como fue el que se desarrollé en Alemania desde finales
de los afnos sesenta, con el gobierno de coalicién presidido por el
socialdemécrata Billy Brandt, que vivié exilado en Noruega en la
época nacionalsocialista y no tenia, por tanto, ninguna concomitan-
cia con dicho régimen, para que pudiera plantearse sin complejos
la necesaria relacion entre la Dogmatica juridico-penal y la Politica
criminal y ésta pudiera recuperar la dignidad como instrumento le-
gitimo a utilizar en la elaboracién de la Dogmatica juridico-penal.
Seguidamente me ocuparé de los hitos habidos en esta relacion casi
siempre atormentada y tormentosa entre Dogmatica juridico-penal
y Politica criminal en las mas importantes construccion de la Cien-

cia penal alemana de finales del siglo XX y comienzos de este siglo
XXI.

3. LA TESIS DE ROXIN.

El primer penalista aleman en poner de relieve la necesidad de in-
troducir en la Dogmatica juridico-penal planteamientos de caracter
politico-criminal fue Claus Roxin, quien en su monografia Krimti-
nalpolitik und Strafrechtssystem, expuesta primero como conferencia
en Berlin en mayo de 1970, se planteaba con estas palabras el dilema
en el que se habia metido la Dogmatica juridico-penal alemana de
los afios anteriores*:

“;Para qué sirve la solucion de un problema juridico que, con toda su claridad
e igualdad, es insatisfactoria desde el punto de vista politico-criminal? ;Debe

24  Cfr. Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, Berlin, 1970, p. 4 (2° ed. inalte-
rada, con un apéndice, de 1973.) Una traduccion espafiola de la primera edicién
fue publicada en Barcelona en 1972, con el titulo de Politica criminal y sistema
del Derecho penal, traduccion e introduccion de Francisco Muiioz Conde. Hay
también una segunda edicién de esta version espafiola, a la que se afiade el apén-
dice escrito por Roxin para la segunda edicién alemana, publicada en Buenos
Aires en el 2000, también con introduccién de Francisco Mufioz Conde. De esta
obra hay también traducciones al inglés, al japonés, al italiano y al portugués.
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ser preferible realmente a una solucién satisfactoria del caso concreto, pero no
integrable en el sistema?”

Para Roxin, “la vinculacién juridica y la utilidad politico-crimi-
nal no deben contraponerse, sino que deben ser sintetizadas” y para
ello propone un programa de vinculacion del sistema del Derecho
penal a las valoraciones politico-criminales y la necesidad de reela-
boracién de las categorias tradicionales de la Teoria del Delito en
funcién de los principios politico-criminales que las informan: El
principio de legalidad y la funcién motivadora preventiva general
en la tipicidad; los principios de politica social (proporcionalidad,
ponderacién de los bienes juridicos en conflicto, prevalencia del De-
recho frente al acto injusto) para la solucion de los conflictos en las
causas de justificacion; la necesidad de pena tanto desde el punto de
vista preventivo general, como especial, que debe anadirse a la cul-
pabilidad y servir de fundamento a la responsabilidad penal®.

Con ello no hacia mas que culminar una primera etapa de su
pensamiento, en el que ya desde 1962, en un extenso trabajo sobre el
concepto de accién, criticaba los excesos ontologicos del finalismo
de Welzel y ponia de manifiesto que la base de la Teoria del Delito
no podia ser un concepto final, puramente ontoldgico, de accidn,
sino ésta tal como se plasmaba en los respectivos tipos delictivos
de la Parte Especial. En el mismo afio, en su escrito de habilitacion
sobre Autoria y dominio del hecho®, el trabajo mds completo habi-
do hasta la fecha sobre el tema y que ya en Alemania ha alcanzado
siete ediciones, no sélo aplicé y desarroll6 la teoria del dominio del
hecho como fundamento de las distintas formas de autoria, sino que
lo complementé con el criterio de la “infraccion del deber” como
fundamento de la autoria en los delitos especiales y, en parte, en los

25  Cfr. Roxin, lug. a. cit,, p.15

26  Titerschaft und Tatherrschaft, 1962 (7* ed., 1999; hay traduccién espe.xﬁola dela
6° edicién, de Cuello Contreras y Serrano Gonzélez de Murillo, Madrid 1998).
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delitos imprudentes. Posteriormente, public6 sus primeros trabajos
sobre la teoria de la imputacién objetiva, en la que consecuentemen-
te con este planteamiento concibe el injusto tipico, no ya como un
suceso primariamente causal o final, sino como la realizacion de un
riesgo no permitido dentro del &mbito de proteccion del respecti-
vo tipo delictivo, consiguiendo asi una restriccion del ambito de lo
penalmente relevante en una medida razonable desde el punto de
vista politico-criminal, principalmente en los delitos imprudentes,
y limitando el tipo objetivo a los casos de creacion y realizacion de
riesgos insoportables para la seguridad de las personas. Igualmen-
te ha contribuido con sus ideas al desarrollo del concepto de cul-
pabilidad, limitandola, y no sustituyéndola o confundiéndola, con
criterios preventivos que configuran la categoria que ¢l llama de la
“responsabilidad”™. En su opinidn, la responsabilidad penal supone
no sdlo la culpabilidad del autor, sino ademas la necesidad de pena
desde el punto de vista preventivo general y especial. Para Roxin, las
necesidades preventivas nunca pueden conducir a la imposicién de
una pena a un sujeto que no es culpable. Pero la culpabilidad en si
misma tampoco puede legitimar la imposicion de una pena, si ésta
no es necesaria desde el punto de vista preventivo®. Con esta idea ha
resuelto y explicado satisfactoriamente en posteriores trabajos casos
tan controvertidos como el exceso en la legitima defensa, el estado
de necesidad supralegal o la delincuencia por conviccién. Y todo
esto lo ha plasmado posteriormente en su impresionante Tratado®,

27  Practicamente todos sus articulos hasta 1976 estan recogidos en su libro Grun-
dlagenprobleme des Strafrechts, 1972, traducido al espafiol por Luzon Pefia con el
titulo Problemas bdsicos del Derecho penal, Madrid, 1976,

28  Véanse los articulos de Roxin sobre Culpabilidad y Prevencion, traducidos y
recogidos en un libro del mismo titulo con una introduccion de Mufioz Conde,
Madrid 1980.

29 Cfr. ROXIN, STRAFRECHT, vol.1., 4* ed. 2006 (hay traduccién espafiola de la 2°
edicién alemana de Luzdén Pefa, Diaz y Garcia de Conlledo, y de De Vicente
Remesal, vol.1., Madrid 1997).
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cuyo primer volumen ha alcanzado ya cuatro ediciones, y ha sido
seguido por un segundo volumen aparecido en el afio 2003. i

No hay, pues, ninguna razén para rechazar la estrecha vincula-
cién existente entre Dogmitica juridico-penal y Politica criminal y
si muchas para defender una interrelacion entre ambas. Ahora bien,
para mi, y creo que también para Roxin, la tnica Politica criminal
admisible es la que se encuadra en el modelo de Estado y de socie-
dad democratica respetuosa con los derechos humanos més elemen-
tales. Es en base a estos principios, que sin duda siempre pueden
ser objeto de discusién en su contenido y limites, ha desarrollado
Roxin en los tiltimos treinta afios en su vasta obra todo un programa
politico-criminal®, que debe ser tenido en cuenta tanto en la elabo-
racién del Derecho penal, como en la de la Dogmatica encargada de
su interpretacion y sistematizacion, y cuyas lineas fundamentales se
pueden resumir del siguiente modo:

Un Derecho penal moderno debe tener como objetivo la mejor conformacion
social posible. Esto es: tiene que orientarse a impedir la comision de delitos y
practicar la prevencién sintetizando las exigencias de un Estado de Derecho
con las del Estado social. Ambos fines del Estado de Derecho —proteccion de
la sociedad y salvaguardia de la libertad— son de naturaleza antagonica y tie-
nen que encontrar un equilibrio que satisfaga ambos componentes: la preven-
cién general, que en sus distintas formas de aparicion sirve a la afirmacién del
Derecho y a su mantenimiento, tiene que estar siempre limitada por la exigen-
cia de libertad ciudadana, Pero, por su parte, las tendencias del principio del
Estado de Derecho tienen que conciliarse con las exigencias de un Estado so-
cial. En este elemento social se incluye la exigencia de que el condenado no sea
expulsado de la sociedad, sino que conserve la posibilidad de su reintegracion
social. E] Derecho penal tiene, por tanto, una tarea social frente al delincuente
y eso significa, frente a una tendencia actualmente muy influyente en Alema-
nia, que la prevencioén especial socializadora y resocializadora tiene que estar
presente en la misma medida que la prevencién general. Ni que decir tiene que
la resocializacion no es posible en tanto no se haya ensayado todo lo que puede
contribuir a un aprendizaje exitoso y a la evitacion de efectos desocializadores.

30 Cfr. RoxiN, La evolucién de la Politica criminal cit. (véase también el trabajo de
S1Lva SANCHEZ recogido en el mismo volumen, pp. 95 y ss., asi como su mono-
grafia, La expansion del Derecho penal, 2. ed., 2004).
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Incluso el delincuente condenado a cadena perpetua, pena que todavia existe
en el Derecho penal alemdn, tiene que conservar la posibilidad de su reincor-
poraci6n a la sociedad, y el trabajo en prision tiene que estar remunerado para
que el autor comprenda claramente el sentido y el valor del trabajo reglado.
Sin olvidar los derechos de la victima, su indemnizacion, la reparacion de los
darios causados por el delito, como una de las metas politico-criminales que
deben igualmente ser incluidas en el Derecho penal y ser objeto de elaboracion
por la Dogmatica juridico penal, La mejor Politica criminal consiste, por tanto,
para Roxin, en conciliar de la mejor forma posible la prevencion general, la
prevencion especial orientada a la integracion social y la limitacion de la pena
en un Estado de Derecho, con la satisfaccion de los derechos de la victima y la
reparacion del daio causado.

Evidentemente, con un programa de este tipo no hay por qué te-
mer que la Dogmatica juridico-penal y la elaboracién del Sistema del
Derecho penal incluyan también la Politica criminal. No obstante, no
cabe duda de que cuando se desciende de los principios generales a
cuestiones mas concretas, las relaciones entre ambas pueden ser mds
conflictivas. Es lo que estd ahora sucediendo con el llamado “moder-
no” Derecho penal. En los ultimos afios, las reformas del Derecho
penal se han caracterizado sobre todo por la utilizacién que hace el
legislador del Derecho penal para luchar contra los grandes riesgos
modernos: manipulacién genética, economia, medio ambiente, uti-
lizacién de datos informaticos, salud publica, responsabilidad por
el producto, corrupcién politica, evasion de impuestos, criminali-
dad organizada, extremismo neonazi, apologia de la violencia, del
racismo, del terrorismo. El desarrollo técnico y social también ha
enfrentado a la jurisprudencia con nuevos problemas, como el caso
del spray de cuero o el del abrillantador de maderas en Alemania, el
del aceite de colza en Espana o el de la sangre contagiada de SIDA en
Francia, o las grandes catastrofes ecologicas que cada vez con mayor
frecuencia se estdn dando en diversas partes del planeta, cuyas cau-
sas, aunque ciertamente también reconducibles a comportamientos
humanos incorrectos, tienen muchas veces su origen en defectos
técnicos, estructurales, organizativos y preventivos dificilmente atri-
buibles a responsabilidades individuales.
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El Derecho penal clésico no puede reaccionar correctamente ante
estos retos. Carece de informacién suficiente sobre el efecto preven-
tivo de sus disposiciones, exige una imputacion del injusto a perso-
nas fisicas individuales y requiere una prueba precisa de la relacién
causal entre la accién y los dafios. Por eso, se ha desencadenado tan-
to en Espafia®, como en Alemania®, una amplia discusion sobre si
el Derecho penal debe adaptarse en sus instrumentos y garantfas al
moderno desarrollo técnico, o se deben buscar otros instrumentos
juridicos que puedan responder mejor a ese desarrollo. Esta discu-
sién afecta a las bases de la Dogmatica juridico-penal y es afectada
por las necesidades politico-criminales que la han desencadenado.
En el centro de la misma estén los conceptos de bien juridico, prin-
cipio de culpabilidad, imputacién individual, causalidad, error, im-
putacién a varias personas. En realidad, no hay una categorfa juri-
dico-penal bésica que no sea afectada por esta discusion. La opcion
que se adopte en este ambito puede tener importantes consecuencias
también para la Dogmatica juridico penal. Por un lado, se trata de
un Derecho penal prudente, respetuoso con las garantias tradiciona-
les; y, por otro lado, de un Derecho penal que responde eficazmente
a las exigencias modernas. ;Qué se puede considerar en esta disyun-
tiva como Dogmatica juridico-penal “afortunada” ;Una Dogmatica
que ve con alegria esta expansion del Derecho penal y esta dispuesta
a modificar los conceptos tradicionales o a introducir nuevos con-
ceptos como el de bienes juridicos universales, delitos de peligro
abstracto, etc., para adaptarse al moderno Derecho penal; o una
Dogmética que critique estas tendencias y quiera seguir utilizando
los conceptos tradicionales de causalidad, delitos de lesidn, culpa-

31  Cfr, por ¢j., MuNoz CONDE en: HassEMER/ MuRoz CONDE, La responsabilidad
por el producto en Derecho penal, Valencia, 1995; también: Paredes Castafion/
Rodriguez Montafiés, El caso de la colza: responsabilidad penal por productos
adulterados o defectuosos, Valencia, 1995.

32 Cfr, por ¢j., HasSEMER, Produktverantwortung im modernen Strafrecht, 1994.
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bilidad, etc., como barreras infranqueables de estas tendencias? La
discusion esta en marcha y en todo caso cabe esperar que también
conduzca a una reformulacion de los limites y consecuencias de la
Dogmitica juridico penal, aunque no se sepa exactamente qué es
lo que aqui se puede considerar como una Dogmatica afortunada
o como una Dogmitica sin consecuencias. Lo que en ningtin caso
puede significar la adaptacion a los “retos del tiempo” es que pro-
duzca la pérdida de identidad de la Dogmatica juridico-penal como
instrumento garantista de los principios fundamentales del Derecho
penal del Estado de Derecho, pues con esas malas consecuencias la
Dogmatica juridico-penal deberia ser calificada como una Dogmad-
tica “fracasada”,

4. LA TESIS DE HASSEMER Y DE LA LLAMADA _
ESCUELA DE FRANKFURT DEL DERECHO PENAL.

La discusion sobre la relacion entre Dogmatica juridico-penal y
Politica criminal tiene también otro tipo de enfoque, que igualmente
fue puesto de relieve por otro gran penalista aleman, que igual que
su maestro, Arthur Kaufmann, y el maestro de su maestro, Gustav
Radbruch, es al mismo tiempo un gran teérico y filésofo del dere-
cho. Me refiero naturalmente a Winfried Hassemer, con quien hoy
comparto el para mi inmerecido honor de ser nombrado doctor ho-
noris causa por esta Universidad.

En 1974, public6 Hassemer su brillante monografia Strafrechts-
dogmatik und Kriminalpolitik®, en la que defendia la necesaria rela-
cion entre una y otra, pero advertia también la necesidad de definir
los dmbitos en los que cada una se mueve.

“La Politica criminal —decia entonces Hassemer- elabora las metas del sistema
del Derecho penal provisionalmente en las normas juridico-penales. Estas nor-

33  Cfr. MuRoz CoNDE, en Eser/ HasseMER/ BURKHARDT, La Ciencia del Derecho
penal ante el nuevo milenio, citada supra en nota 6, p.229 ss.

34  HASSEMER, Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik, Hamburgo 1974,
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mas prescriben los criterios de relevancia. Definen las conductas que producen
los conflictos penalmente relevantes y la forma y limites de la reaccién juridi-
co-penal a las mismas. En esto se agota su poder de definici6n en relacién con
la Dogmatica juridico-penal.

La Dogmitica juridico-penal, por su parte, elabora las normas relevantes de
la Politica criminal. Y ejerce con ello su poder de definicion. Las instituciones
de la Dogmitica juridico-penal definen el sector de lo que provisionalmente
la Politica criminal ha determinado como relevante. Elabora continuamente
reglas lingiiisticas aplicadas para enfrentarse con la decision del caso a que se
refiere la descripcién de la conducta y la definicién de la reaccién penal. En
esto se agota el poder de definicién de la Dogmatica juridico-penal en relacién
con el de la Politica criminal™,

Pero, como el mismo Hassemer reconoce, con esta delimitacién
no se eliminan las intromisiones o “abusos” (“Ubergriffe”) que cada
una puede hacer en el terreno de la otra. La delimitacién conceptual
entre ambas, que, a su juicio, no quedaba bien perfilada en el ensayo
de Roxin, es tanto mé4s necesaria, cuanto un desequilibrio entre las
mismas podia comprometer principios fundamentales del Derecho
penal del Estado de Derecho, como el de la separacién de poderes o
el principio de legalidad de los delitos y las penas. ;Hasta que punto
puede el Juez introducir en sus decisiones planteamientos politico-
criminales y adaptar las normas al cambio social mds alld de lo que el
tenor literal de las mismas permiten? ;Hasta donde puede el legisla-
dor vincular tan estrictamente al juzgador que no le permita ningin
tipo de discrecionalidad en el &mbito de la determinacién de la pena,
imponiéndole marcos penales absolutos como la prisién perpetua o
superagravaciones y limites maximos de duracién que practicamen-
te la equivalen, o medidas de seguridad que prolongan indefinida-
mente la duracién de la pena, como la “custodia de seguridad” para
determinados supuestos de reincidencia o especial peligrosidad del
delincuente?*

35 HASSEMER, Ob.u. cit., p.194.
36  HasseMER, Ob. u.cit., pp.195 ss.
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Evidentemente, con esta advertencia, Hassemer ponia de relieve
que la relacién entre Dogmdtica y Politica criminal no es, ni podia
ser una relacién idilica, sino conflictiva. Y esta preocupacién por
encontrar un punto de equilibrio entre una y otra marcé el destino
de un grupo de penalistas que en aquellos afios se estaba formando
en la Universidad de Frankfurt, al que, ademds de Hassemer, per-
tenecian los profesores de la misma Universidad Wolfgang Naucke
y Klaus Liiderssen, y que ha pasado a la Historia del Derecho penal
alemdn como la Escuela de Frankfurt.

Como se puso de relieve veinticinco afios més tarde, en las Jorna-
das habidas en Toledo, bajo el patrocinio de la Universidad de Cas-
tilla-La Mancha y de su entonces Rector, Luis Arroyo Zapatero, en
abril del 2000, sobre “Critica y Justificacién del Derecho penal en el
cambio de siglo. El analisis critico de la Escuela de Frankfurt™”, este
problema no ha dejado de ser un leit-motiv distintivo de esta Escue-
la y una de las cuestiones mds interesantes por debatir en la actual
problemitica del Derecho penal. En la reunién de Toledo, junto con
diez penalistas alemanes, entre ellos Roxin, Stratenwerth y los prin-
cipales representantes de la Escuela de Frankfurt (Hassemer, Liider-
ssen, Naucke y sus respectivos discipulos, Herzog; Kuhlen y Pritt-
witz), participaron diez penalistas espafioles y diez italianos. En ellas
se constaté que la Dogmatica juridico-penal del presente tiene que
ver hasta que punto debe incluir en sus planteamientos los graves
riesgos a los que se enfrentan las sociedades modernas y a los que ya,
de alguno modo, la legislacién y la jurisprudencia han dado o estin
dando una respuesta, equivocada o no que eso es lo que se trataba de
discutir, ampliando la intervencién del Derecho penal a nuevos 4m-
bitos distintos a los tradicionales, como la manipulacién genética, el

37  Publicadas luego bajo el titulo: Critica y justificacién del Derecho penal en el
cambio de siglo, Arroyo Zapatero/Neumann/Nieto Martin (coordinadores), edi-
ciones de la Universidad Castilla-La Mancha, Cuenca 2003 (hay también una
versién italiana de esta obra, bajo la coordinacién de Stortoni v Foffani, 2004)
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medio ambiente, la economia, etc., que son los &mbitos en los que
se estan planteando la mayoria de estos problemas. Si esta tendencia
llega a consolidarse es evidente que la Dogmatica juridico-penal ten-
dra que desarrollar nuevos instrumentos técnicos (delitos de peligro
abstracto y anticipacién de la intervencién penal a campos previos
incluso muy alejados de la lesién de bienes juridicos, sustitucion del
concepto de bien juridico por el de funcionalidad de los sistemas so-
ciales, imputacién objetiva basada en la idea de peligro como alter-
nativa a la relacién de causalidad empiricamente constatable, dolo
como dolo de peligro, etc.) que le permitan afrontar, explicar y sis-
tematizar satisfactoriamente los nuevos textos legislativos y las de-
cisiones jurisprudenciales que apoyan esta tendencia. Pero también
cabe que la Dogmatica, en nombre de principios politico-criminales
indeclinables (como los de legalidad, lesividad, culpabilidad, etc.),
ofrezca resistencia a dicha evolucidn, aferrandose a un entendimien-
to estricto de las funciones del Derecho penal en el Estado de De-
recho y del caracter de ultima ratio y al principio de intervencion
minima del Derecho penal. Desde luego, todavia no estan agotadas
todas las posibilidades de resolver estos problemas con otros medios
que no sean necesariamente juridico-penales, pero tampoco cabe ig-
norar la enorme importancia que puede tener aqui el Derecho penal
para crear una conciencia colectiva sobre la importancia y necesidad
de estos nuevos dmbitos. La reuniéon de Toledo terminé en un em-
pate técnico, en el que algunos de los ponentes alemanes, no perte-
necientes a la Escuela de Frankfurt, como Roxin o Stratenwerth, se
manifestaron a favor de una ampliacién de la perspectiva dogmatica
para incluir los nuevos sectores, mientras que otros, y naturalmente
los principales representantes de la Escuela de Frankfurt, mantuvie-
ron sus posiciones escépticas respectos a las posibilidades de que el
Derecho penal pueda ser un instrumento adecuado para la solucion
de estos problemas, sobre todo en la medida en la que puedan uti-
lizarse de manera mads eficaz y menos costosa otros instrumentos
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sancionadores o reparadores del dafio, como los administrativos o
civiles, constituyendo asi, como Hassemer propone, una especie de
“Derecho de intervencién” (“Interventionsrecht”) de contornos atin
poco claros e indefinidos.

Lo que, en todo caso, quedd claro en la reunién de Toledo es que
nadie considera hoy en dia que la Dogmatica juridico-penal pue-
da elaborarse sin tener en cuenta las necesidades politico-crimina-
les que demanda el momento presente, bien sea para incorporarlas
en su arsenal teérico, bien sea para denunciar los peligros que ellos
encierra para los principios y funciones que tiene asignadas el De-
recho penal en el Estado de Derecho. Afortunadamente, la Politica
criminal de hoy en los paises democraticos no es, ni siquiera en sus
versiones mds extremas, la del Derecho penal nacionalsocialista de
los afios 30; pero, como la experiencia histérica demuestra, tampoco
se puede bajar la guardia y hacer una Dogmadtica puramente servil
ante las nuevas tendencias politico-criminales, sobre todo cuando
no estd, ahora ni nunca, excluida la posibilidad de regresiones his-
téricas a sistemas autoritarios que pongan en peligro las conquistas
democraticas mas elementales. Por eso, hoy més que nunca, hay que
acentuar también el cardcter critico de la Dogmdtica juridico-penal’®
que, como toda actividad intelectual que merezca ese nombre, no

38  Esta funcion critica de la Dogmadtica juridico-penal la he venido sosteniendo en
diversos trabajos, desde mis primeras publicaciones, véanse, por ejemplo, Mu-
Noz Conpg, “Funktion der Strafnorm und Strafrechtsreform’”, en Strafrecht und
Strafrechtsreform, Koln, 1975, p. 310 (hay version espaiiola de esta obra publica-
da en Argentina en Revista Penal 1973); el mismo, Introduccién al Derecho penal,
Barcelona, 1975, p. 187 (hay 22 edicién de esta obra publicada en Buenos Aires,
2002); el mismo, Hacia una ciencia critica del Derecho penal, Doctrina Penal,
1978 {Buenos Aires); el mismo, Para una Ciencia critica do Direito Penal, Revista
de Direito Penal, Rio de Janeiro, vol. 24, 1977; el mismo, “Pour une Science criti-
que du Droit Pénal’, en Quaderni del Instituto Superiore Internationale di Scienze
criminali, mayo 1976; y ultimamente, en MuNOZ CONDE, en ESEr/ HASSEMER/
BURKHARDT cit. en nota 6. Naturalmente, una tal funcién critica sélo puede lle-
varse a cabo introduciendo o teniendo en cuenta en la elaboracién de la Dogma-
tica los criterios politico-criminales.
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sélo debe interpretar y sistematizar una determinada realidad, en
este caso el Derecho penal positivo, sino también tematizar las ex-
pectativas que se le dirigen desde su entorno y valorarlas critica-
mente de acuerdo con sus posibilidades y funciones en el Estado de
Derecho.

5. LA TESIS DE JAKOBS.

En este contexto no deja, por ello, de ser extrafio y, en cierto
modo, a la vista de la influencia que va ganando entre los penalistas
més j6venes y preparados de algunos paises con graves problemas de
violaciones de derechos humanos, preocupante, una nueva corriente
de la Dogmatica juridico-penal alemana, la sistematica funcionalis-
ta, cuyo principal representante es el Profesor de la Universidad de
Bonn, Giinther Jakobs, que propugna una concepcion de la misma
que, en principio, parece compatible con cualquier sistema politico-
social®. :

Corresponde, sin duda, a Jakobs el mérito de haber desarrolla-
do un sistema normativo coherente, opuesto al de cardcter ontold-
gico elaborado por su maestro Hans Welzel (y, como hemos visto,
también por Mezger). Jakobs desarrolla una teoria dogmatica de la
imputaci6n exclusivamente normativa, cuyo fundamento tedrico re-
side en la teoria sistémica. Segtin esta teoria, la Dogmatica juridico-
penal debe estar al servicio del mantenimiento del sistema social. La
pena tiene como tinica misién confirmar contrafacticamente la vi-
gencia de la norma quebrantada por el delito, fortaleciendo con ello
“la fidelidad y la confianza de los ciudadanos en el Derecho’, es decir,

39  Su obra fundamental es Strafrecht, Allgemeiner Teil, Die Grundlagen und die Zu-
rechnungslehre, 1983. Dicha obra estd traducida al espaiiol por Cuello Contreras
y Serrano Gonzélez de Murillo, Madrid 1996. También ha sido traducida la may-
orfa de sus articulos, publicados en un solo volumen con el titulo Estudios de De-
recho penal, traduccion de Suarez Gonzélez, Pefiaranda Ramos y Cancio Melid,
Madrid, 1998.
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lo que hoy se llama “prevencién general positiva™. De aqui deduce
una serie de consecuencias dogmaticas que, a veces, pueden coin-
cidir con las soluciones propugnadas por la Dogmatica tradicional,
pero con un fundamento diferente. Pero, al limitar asi la funcién de
la Dogmatica juridico-penal a la estabilizacién del sistema, es decir,
a la imputacién segun exigencias preventivas generales, prescinde de
otros elementos esenciales de la Politica criminal que son también
centrales para una concepcion democrética de la teoria de la impu-
tacién, como son la prevencién especial o los principios de propor-
cionalidad, intervencién minima, etc. Es decir, en los presupuestos
sistémicos en los que se basa Jakobs no existe ningin contenido ni
orientacién politico-criminal, fuera de la propia autoconservacién
del sistema, que puede ser el de cualquier modelo de Estado o siste-
ma politico o social. “La perspectiva funcional’, dice expresamente
Jakobs, “no estd comprometida con ningin modelo determinado.
Quien solo sabe que una sociedad esta organizada funcionalmente,
no sabe nada sobre su concreta configuracion™. Incluso el manda-
to juridico de que hay que respetar al otro como persona no esta
contenido como tal en las premisas tedricas sistémicas. Jakobs s6lo
dice que eso es “conciliable con una perspectiva funcional, aunque
también caben otras perspectivas’, como demuestra con el ejemplo
de los esclavos en el periodo colonial o de “los tiradores del Muro
de Berlin” en el anterior régimen de la Reptiblica Democratica Ale-
mana que, para él, deben quedar exentos de pena, porque actuaron
conforme a un sistema politico y juridico ya desaparecido, que, de
hecho, permitia estos excesos*. Incluso los excesos mds discutibles

40  Jaxoss, Prologoe a Strafrecht a. cit..

41  JaxkoBs, Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung, Zeitschrift fiir
die gesamte Strafrechtswissenschaft, 97 (1985), p. 751 (Estudios, pp. 293 y ss.).

42 ]akoss, Untaten des Staates-Unrecht im Staat, Goltdammer's Archiv 1995, pp.
1y ss. (Crimenes del Estado. Ilegalidad del Estado, traduccién de Pilar Giménez
Alcover, Doxa 1995, pp. 445 y ss.
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que el legislador aleman, y con él el de otros muchos paises, estd
llevando a cabo en 4mbitos que le preocupan especialmente como
son el terrorismo y la delincuencia organizada (anticipacion de la
intervencién penal a casos muy alejados de la puesta en peligro de
bienes juridicos, el castigo de la apologia, la irrelevancia de la dis-
tincion entre complicidad y autorfa, tentativa y consumacion, etc.),
Jakobs los considera simplemente caracteristicos de lo que €l llama
un “Derecho penal para enemigos” (Feindstrafrecht), en el que sobre
la confirmacion de la identidad normativa de la sociedad predomina
la necesidad de seguridad cognitiva y al “enemigo” se le define sim-
plemente como “no persona” (“Feinde sind aktuell Unpersonen”)*,

43  Jakoss, en ESER/ HASSEMER/ BURKHARDT, (en la version al espafiol de esta obra,
traducida por Teresa Manso, la cita corresponde a la p.53 ss.). Recientemente
JaxoBs ha vuelto a insistir en su planteamiento en la obra Jakos/CaNcIO ME-
L1A, Derecho penal del enemigo, Madrid 2003. Esta tesis ha provocado una fuerte
reaccién entre muchos penalistas de diversa procedencia tedrica o incluso ideo-
18gica, ya desde que la expuso en el Congreso de Berlin; cfr. por ejemplo, la criti-
ca de Eser en Eser/ HassEMER/ BURKHARDT, citada supra en nota 5, p.472. Por
lo que a mi respecta, me he ocupado de ella repetidas veces en sentido critico;
véase, por ejemplo, MuRoz CONDE, en Revista Electronica de Derecho penal,
Universidad de Granada, 2003; el mismo, “sHacia un Derecho penal del ene-
migo?”, en el diario El Pafs, 15 enero 2003; el mismo, “El Derecho penal del
enemigo’, Instituto Nacional de Ciencias Penales, INACIPE, México DE, 2003; el
mismo, “El nuevo Derecho penal autoritario: consideraciones sobre el llamado
“derecho penal del enemigo™, en La influencia de la Ciencia Penal alemana en
Iberoamerica, Homenaje a Claus Roxin, Miguel Ontiveros Alonso-Mercedes Pe-
ldez Ferrusca (coordinadores), Inacipe, Méjico, 2003, tomo I, p.103 ss.; el mismo,
en Homenaje a Ruiz Antén, Octavio de Toledo y Ubieto/Gurdiel Sierra/Cortés
Bechiarelli (coords.), Valencia, 2004; el mismo, en El derecho ante la globalizacion
y el terrorismo, Losano/Mufioz Conde (coords.), Valencia, 2004; el mismo, “De
nuevo sobre el derecho penal del enemigo”, en Revista Penal, 2005 (publicado
también como monografia con el mismo titulo en la editorial Hammurabi, Bue-
nos aires, 2005, segunda edicién ampliada;, Buenos aires, 2007; también hay una
traduccién alemana de la primera edicién realizada por Moritz Vormbaum, con
prélogo de Winfried HasseMER, publicada con el titulo “Uber das Feindstrafre-
cht’, LIT, Miinstrer 2007); el mismo, “Derecho penal del enemigo y delito poli-
tico’, en Homenaje a Gonzdlez Cuellar, Madrid, 2006; el mismo, “Es el Derecho
penal internacional un Derecho penal del enemigo?”, ponencia expuesta en el
Curso del Consejo General del Poder Judicial, “Nuevas Tendencias del Derecho
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Naturalmente tiene razon Jakobs al constatar que una sociedad pre-
ocupada a toda costa por su seguridad cognitiva tiende a recurrir a
un Derecho penal que haga tabla rasa con los principios limitadores
del poder punitivo del Estado que pueden hacer ineficaz esta poli-
tica de seguridad. Pero olvida que muchos de estos principios son
vinculantes por imperativo constitucional y tienen que ser también
asumidos en el plano tedrico-sistémico por la Dogmética juridico-
penal, salvo que también se quiera poner a esa Dogmitica por en-
cima de los principios politico-criminales caracteristicos del Estado
de Derecho. Desde luego, en un Estado de Derecho democrético y
respetuoso con la dignidad del ser humano ni el “enemigo”, ni nadie
puede ser nunca definido como “no persona” .

En todo caso, si la imagen que tiene la sociedad de si misma y que
se refleja en sus leyes y normas fundamentales es la de un sistema
democritico, respetuoso con los derechos humanos, su modelo de
imputacién no puede ser compatible con lo que Jakobs llama “Dere-

penal” dirigido por Santiago Mir Puig, Madrid, octubre 2007 Recientemente han
aparecido dos obras colectivas sobre el tema, en las que se contienen aportacio-
nes de diversos autores, lo que me exime de la cita individualizada de cada uno
de ellos; cfr. CaNcio MELIA/GOMEZ JARA, Derecho penal del enemigo, el discurso
penal de la exclusion, 2006; también la recopilacion de trabajos de las ponen-
cias presentadas en el Congreso celebrado en Trento en marzo del 2006 sobre
Derecho penal del enemigo y delito politico, aparecido ahora como volumen
colectivo bajo el titulo Nuovo revisionismo penale. Delitto politico e diritto penale
del nemico, a cargo de Alessandro Gamberini y Renzo Orlando, 2007 (véase mi
cronica de este Congreso y del de los abogados penalistas alemanas celebrado en
Frankfurt en marzo del 2006, donde también se dedicé una seccién al tema, en
Revista Penal, 18 2006, p.336 ss., en la que se recoge como apéndice mi aporta-
cién al Congreso de Trento, publicada luego como articulo en Homenaje a Gon-
zdlez Cuellar, Madrid 2006). La discusién en absoluto ha terminado y contintian
publicdndose trabajos sobre este tema tanto en Alemania, como fuera, si bien por
lo que respecta a otros paises, la mayoria de las publicaciones se han realizado
en el dmbito hispano y latinoamericano, quizas debido a que la realidad politica
y social de muchos paises latinoamericanos ofrece muchos motivos de reflexién
sobre el tema, y por lo que respecta a Espafia a que el fenémeno del terrorismo,
no sélo etarra, sino islamista, es una desgraciada realidad siempre presente en la
preocupacién del pueblo espafiol y de los dirigentes politicos esparioles.
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cho penal de enemigos” y, desde luego, en la medida en que éste sea
ya una realidad, parece evidente que es incompatible con un enten-
dimiento democratico de la imputacién penal. Por eso, en la medida
en que el planteamiento funcionalista de Jakobs también sea com-
patible con sistemas politicos dictatoriales, brutalmente negadores
de los derechos humanos mas elementales, esta claro que, desde el
punto de vista de una concepcién politico-criminal caracteristica de
un Estado de Derecho, debe ser rechazado, porque convierte a la
Dogmética juridico-penal en un instrumento de legitimacion de di-
chos sistemas, cuando no en cémplice servil de sus excesos.

El Derecho penal es, ante todo, un sistema de imputacién en el
que se establecen unas reglas; es decir, un discurso* en el que las per-
sonas que integran una sociedad se ponen de acuerdo sobre cudles
son los criterios, objetivos y subjetivos, que hay que tener en cuenta
para imputar un determinado suceso llamado delito a una perso-
na como responsable del mismo al objeto de poder imponerle una
pena (o, en su caso, una medida de seguridad) y restablecer asi la
vigencia del Ordenamiento juridico conculcado por el delito. Pero
las distintas categorias o grados de la imputacion penal, cuyo conte-
nido constituye el objeto principal de la Dogmatica juridico-penal,
no pueden desvincularse de un determinado contenido valorativo o,
si se quiere, ideoldgico, es decir, de una determinada concepcion del
ser humano, de la sociedad y del Estado, por lo que su pretendida
neutralidad debe ser aceptada con muchas reservas. Ciertamente,
como conjunto de reglas de ordenacion de los presupuestos de la
imputacién puede entenderse como una especie de “gramadtica uni-
versal” vélida para toda época y para cualquier Ordenamiento juri-
dico. Pero el objeto al que se refiere esa gramética, el Derecho penal
vigente en cada pais en una época o momento histdrico determina-

44  HAasSEMER, Persona, mundo, responsabilidad. Bases para una teoria de la impu-
tacion, traduccién de Diaz Pita y Mufioz Conde, Valencia, 1999 (también publi-
cada con el mismo titulo en Bogotd, 2000).
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do, no es en absoluto neutro, sino quizas la parte mds ideologizada
de todo el Ordenamiento juridico, que, como la Historia y el Dere-
cho comparado muestran, no sélo ha servido o sirve para proteger
y garantizar derechos y libertades fundamentales, sino también para
reprimirlas y violentarlas desde el propio Estado. Por eso, considero
preferible un sistema de la Teoria del Delito que sea compatible con
una concepcion democrdtica de la imputacion penal®, y no con cual-
quier otra que sirva para la represion de los derechos humanos mas
elementales. Esto naturalmente relativiza bastante la funcién de la
Dogmitica, pero por lo menos clarifica desde el primer momento el
contexto politico en el que nos situamos.

6. CONCLUSION.

De todo lo expuesto anteriormente se deduce una Conclusion
importante: Una Dogmatica juridico-penal completamente neutra
desde el punto de vista politico y valorativo, no puede existir.

La relacion, a veces contradictoria y atormentada, entre Dogma-
tica juridico-penal y Politica criminal es inevitable. De lo que se trata
es de saber de qué Politica criminal hablamos; si de una coherente
con los valores del Estado de Derecho, la democracia y el respeto de
los derechos humanos; o de una basada en el mantenimiento de las
desigualdades sociales, los privilegios de unos pocos a costa de la
mayorfa, la superioridad de la raza aria, la instrumentalizacién del
ser humano al servicio de valores colectivos o estatales, o la nega-
cién de los derechos humanos mas elementales, como ocurri6 en el
Estado nacionalsocialista y con otros Estados totalitarios, y sucede
actualmente todavia en muchos Estados y puede suceder en el fu-
turo en cualquiera de los nuestros. De lo que estamos tratando no
es de un problema puramente teérico o metodolégico, sino de algo
que, como la Historia més reciente ensefia, ha sido una realidad pal-

45  Asi expresamente en MuNoz CoNDE/ GARCIA ARAN, Derecho penal, Parte Ge-
neral, 7° edicion, lug. cit.
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pable del Derecho penal de los ultimos afios. Si algo puede habernos
ensefiado este paseo por la Historia de la Dogmitica juridico-pe-
nal alemana de los tltimos sesenta afios, es que hubo una época en
la que, por doloroso que sea para algunos tener que reconocerlo,
muchos penalistas alemanes, y precisamente los mejores y de mas
influencia en el Derecho penal de su tiempo, que antes y después del
nacionalsocialismo hicieron ostentacién de su “apoliticismo” en el
entendimiento de la Dogmatica juridico-penal, no tuvieron ningin
inconveniente en renovar sus planteamientos cientificos o metodo-
légicos y en poner la Dogmética al servicio de los valores que pro-
pugnaba el Estado nacionalsocialista. Si lo hicieron por oportunis-
mo, por convencimiento o por otras razones, €s algo que pertenece
a la conciencia de cada uno y que es dificil juzgar desde el momento
presente. Ciertamente, hubo también una “mayoria silenciosa” que,
desde luego, no opuso resistencia, pero que tampoco colaboré en-
tusiasmadamente, o simplemente se dedic6 a estudiar cuestiones
técnicas o menos comprometidas politicamente. Entre ellos no se
cuenta desde luego el gran tratadista de la Dogmatica juridico-penal
alemana de la primera mitad del siglo XX Edmund Mezger, quien,
segiin demuestran las recientes investigaciones llevadas a cabo por
Telp y Thulfaut* en Alemania y por mi mismo® tanto en Espafa,
como en Alemania, fue uno de los penalistas mas destacados del De-

46  Anteriormente citadas, supra notas 10 y 18. Respecto a estas obras, véase Mu-
Koz CONDE, “Algunas notas bibliograficas sobre Edmund Mezger, su vida y su
obra’, en Revista Penal, 12, 2003

47  Cfr. MuRoz Conpg, Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiempo, Estudios
sobre el Derecho penal del nacionalsocialismo (4* ed., Valencia, 2003). Hay tam-
bién varias versiones y publicaciones parciales de los diferentes capitulos de esta
obra. Una versién completa en portugués de esta 4* edicion, en traduccién de
Paulo Busato, ha sido publicada en Brasil; Sao Paulo, 2004. En Alemania se han
publicado varios capitulos de la misma en el Jahrbuch der Juristischen Zeitges-
chichte, volimenes 2,4 y 6, y han sido recogidos luego en un libro publicado con
el titulo de “Edmund Mezger, Beitrige zu einem Juristenleben’, traduccion de
Mortiz Vormbaum, con prélogo de Gerhard Werle, Berlin, 2007.
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recho penal nacionalsocialista y uno de los que mas contribuyeron
a fundamentar la Politica criminal de dicho régimen. Por supues-
to, tuvo que ser muy dificil sustraerse en aquel momento a aquella
“locura colectiva” que se apoder del pueblo alem4n y lo llevo final-
mente a la catdstrofe. Pero también cuesta trabajo imaginarse que
grandes cientificos e importantes profesores asistieran impertur-
bables o incluso colaboraran activamente en la “depuracién” de las
cdtedras universitarias, en la expulsién de sus puestos de eminentes
personalidades, solo porque eran “judios” o “medio judios”; en la
desaparicién o aparente deportacién de familias enteras conducidas,
de dia o de noche, a campos de concentracion en las que eran exter-
minadas, y en la eliminacién de “seres desprovistos de valor vital”,
“extrafios a la comunidad’, asociales, etc. Y que mientras tanto se
hicieran leyes que permitian tales atrocidades, y que en los libros y
Tratados més importantes de la época, entre los que se cuenta, por
ejemplo, la “Politica criminal” de Mezger, se considerara como fin
de la pena la “Ausmerzung’, es decir, la eliminacién de los “elemen-
tos perjudiciales para el pueblo y la raza”, Frente a esto cualquier
discusion sobre los problemas basicos y sistematicos de la Dogmati-
ca juridico-penal parece un juego de nifios, cuando no un pretexto
para evadir la responsabilidad o aplacar la “mala conciencia” que,
sin duda, mds de uno de estos penalistas tuvo que tener por haber
contribuido, aunque fuera como espectador de primera fila y no ac-
tivamente, en tales hechos.

Pero de lo que no cabe duda es que una vez superados los comple-
jos que hicieron desaparecer incluso el término de “Politica criminal”
del dmbito de la discusién dogmética alemana de los afios 50 y 60 del
pasado siglo, la reivindicacién de la misma como un sector del que
también tiene que ocuparse el penalista, supone un avance impor-
tante para la renovacion de una Dogmatica juridico-penal que, por
razones a veces inconfesables, estuvo anclada durante muchos afios
en unos planteamientos puramente sistematicos, completamente
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desconectada de una dura y dramética realidad, con la que, se quiera
0 no, hay que enfrentarse necesariamente; eso si, en ultima instancia,
de acuerdo con la propia ideologia y la conciencia (buena o mala)
que todo penalista debe tener cuando adopta una determinada deci-
sion sobre punibilidad o impunidad de una determinada conducta.
A partir de ahi, y conociendo el contexto politico e ideoldgico en el
que se produjo la hipervaloracién de la Dogmatica juridico-penal
tanto en Alemania, como en Espaia, como en Portugal, Brasil y en
toda Latinoamérica, seria bueno que en el comienzo de un nuevo
siglo y de un nuevo milenio nos plantearamos si esa hipervaloracion
de la actividad dogmatica como tinica misién del penalista, debe ser
revisada, no tanto para ignorar o minimizar su importancia y la nece-
sidad de su existencia en el aseguramiento de valores fundamentales
del Estado de Derecho, como son la seguridad y la certeza juridicas,
sino para convertirla también en un instrumento 1til y, por tanto,
politico-criminalmente valioso, en la proteccion de los nuevos va-
lores y bienes juridicos fundamentales para la supervivencia de las
modernas sociedades. La posibilidad de una Constitucion europea,
y la existencia real de una Corte Penal Internacional nos obligara en
un futuro no muy lejano a elaborar, por encima de las diferencias
lingiiisticas, una gramdtica juridica comun, que sin duda estara muy
influenciada, sobre todo entre nosotros, por la Dogmatica juridico-
penal alemana, que, por su refinamiento y esmerada elaboracion,
puede ser una buena base conceptual para la argumentacion juridica
universal*. Pero sin olvidar que, por encima de las particularidades

48  Un ejemplo de esta posibilidad de “universalizacién” del instrumental concep-
tual elaborado por la Dogmitica juridico-penal alemana y su utilizacién para
la interpretacién y sistematizacion de otros Ordenamientos juridico penales
aparentemente tan alejados de los centroeuropeos y latinos como es el Dere-
cho penal de los paises anglosajones inspirados en el sistema del “Common
Law”, lo ofrece la por muchas razones interesante y ya cldsica obra de George P.
FLETCHER, Rethinking Criminal Law, 1978, en la que se intenta combinar am-
bas formas de elaborar el Derecho penal; véase también del mismo autor, Basic
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de la legislacién penal de los respectivos paises, la misma debe es-
tar inspirada en una Politica criminal dirigida a la proteccion de los
derechos fundamentales en un marco de libertad, justicia y toleran-
cia, tal como se plasma en la Declaracion Universal de los Derechos
humanos de la ONU de 1948, en el Convenio Internacional de los
Derechos politicos y civiles y en la Convencién europea de Derechos
humanos. Mientras tanto, la relacién entre Dogmatica juridico-pe-
nal y Politica criminal seguird siendo una relacién dificil y a veces
atormentada, y por eso mismo sera dificil evitar, como ya advertia
Hassemer en 1974, que se den intromisiones e ingerencias abusivas
entre ellas, pero no por eso deben seguir caminos distintos o incluso
contradictorios que harian del Derecho penal un instrumento inefi-
caz en la solucién de los problemas humanos y sociales, o un sistema
auténomo de imputacién de responsabilidad penal completamente
desconectado de la realidad de su tiempo y de las necesidades de la
sociedad en la que vive.

concepts of Criminal Law, 2001 (en espaiiol, Conceptos bdsicos de Derecho penal,
traduccién de Francisco Mufioz Conde, Valencia, 2000); el mismo, “The Right
and the Reasonable”, en Albin Eser & George P. Fletcher, Justification and Excuse:
Comparative Perspectives, 1987, vol.1, pp.67 ss. (traducido al espaiiol por Paulo
Busato y Francisco Mufioz Conde, con el titulo “Lo Justo y lo razonable”, publica-
do en la editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2006). También mds recientemen-
te del mismo FLETCHER, Grammar of Criminal Law, Oxford Unversity Press,
2007 (traduccion espaiiola de Francisco Muiioz Conde, actualmente en prensa
en la editorial Hammurabi de Buenos Aires) (Para un resumen de las principales
aportaciones de FLETCHER al Derecho penal comparado y a la elaboracién de
un sistema, gramética, universal del Derecho penal véase MuNoz ConDE, ““Re-
thinking” the universal structure of criminal law”, en Tulsa Law Review, 2004;
también y en relacién con el concepto de accién como elemento de la teorfa del
delito, véase MuNoz ConDE/CHIEssa, “The act requirement’, en Cardozo Law
Review, Symposium about Fletcher ‘s Grammar; 2007; Y MUNOZ CONDE, It is
posible a universal system of criminal law?, Ponencia al Congreso celebrado en
Pekin del 26 al 30 de octubre del 2007: The new system of Criminal Law in the
era of globalisation).
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Mediante investigaciones cientificas que le tomaron varios
afnos en bibliotecas de toda Europa, Mufioz Conde ha puesto
en evidencia las fuertes contradicciones entre el discurso
tedrico de reconocidos penalistas y sus acciones en agravio de
la dignidad de la persona humana. En esta nueva aportacion
que lleva por titulo “la relacion entre sistema del derecho penal
y politica criminal”, y que fue motivo de su participacion como
conferencista magistral en el Instituto de Formacién
Profesional de la Procuraduria General de Justicia del Distrito
Federal, nuestro invitado hace un extraordinario repaso de las
relaciones, que el denomina “atormentadas”, entre la
dogmatica del derecho penal y la politica criminal, para concluir
con las tesis de Roxin, Hassemer y Jakobs. Se trata de un
desarrollo licido elaborado por Mufioz Conde de donde el
lector podra obtener directrices muy claras de hacia dénde
debieran transitar el derecho penal y la politica criminal de corte
moderno.
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