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‘ Presente y fuituro de la Dogmadatica juridico-penal

Francisco Musfioz Conde

En Espafia, desde la traduccion del Tratado de
Edmundo Mezger en 1935 por José Arturo Rodri-
guez Mufioz, la Dogmatica juridico-penal, es decir,
la interpretacién y sistematizacién del Derecho pe-
nal vigente conforme a unos criterios en parte ba-
sados en el Derecho positivo, en parte con miras
trascendentes v fundamentos filoséficos mas alla
del propio Derecho penal positivo, ha ido crecien-
do en importancia hasta el punto de que hoy prac-
ticamente no hay un penalista o profesor de Dere-
cho penal que no explique esta materia conforme
a dicho método, mas o menos actualizado de
acuerdo con las modificaciones que esa Dogmati-
ca de origen fundamentalmente aleman ha tenido
en estos tltimos cincuenta afios. Sin embargo, esta
visién puramente dogmatica de la problematica
del Derecho penal estd hoy en franca crisis en la
propia Alemania, donde son ya muchos los pena-
listas que cuestionan la importancia y valor excesi-
vo que se le ha dado a la Dogmatica del Derecho
penal en estos dltimos afios, en detrimento de
otras cuestiones quizds mas importantes v con
consecuencias practicas inmediatas, como son los
problemas de la eficacia y de las clases de penas,
de las alternativas a la misma, de las cuestiones de
descriminalizacién v criminalizacién como centro
de gravedad de la Politica criminal, etc.

Entre los Proyectos de Investigacion que actual-
mente estoy llevando a cabo, me ocupo especial-
mente ahora, en colaboracién con el colega Win-
fried Hassemer, Catedratico de Derecho penal de
la Universidad de Frankfurt am Main y Magistra-
do del Tribunal Constitucional de la Repiblica Fe-
deral de Alemania, del problema del valor y con-
secuencias que tiene la Dogmatica juridico-penal.
Precisamente en la primera semana de octubre de
1999 intervendré como ponente en un cologuio
sobre la «Ciencia alemana del Derecho penal a fi-
nales del milenio», que se celebrara en Berlin, en
el que, juntamente con el Profesor Wolfgang
Frisch, de la Universidad de Freiburg, desarrollaré
este tema en mi comentario a la ponencia presen-
tada por el Profesor Bjoern Burkhardt de la Uni-
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versidad de Mannhein «Dogmatica jurfdico-penal
afortunada v sin consecuencias». Seguidamente
paso a exponer la version espafiola de mi ponen-
cia en el congreso de Berlin, advirtiendo que se
trata s6lo de un esquema de un Proyecto de In-
vestigacién que sobre el «Presente y Futuro de la
Dogmatica juridico-penal» pienso realizar en los
proximos afios. Con ello sigo la linea que he man-
tenido en otras ocasiones similares, cuando opté a
la catedra en 1974 (véase al respecto mi Iniroduc-
cién al Derecho penal, Barcelona, 1975, que pre-
senté como Memoria a la oposicion en la que ob-
tuve la plaza), después, en el concurso de méritos
a la cédiedra de la Universidad de Sevilla en 1986
(véase al respecto D. Luis Jiménez de Astia v la mo-
derna tendencia del Derecho penal, en Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complu-
tense, 1986; v Bases tedricas para un proyecto do-
cente e investigador en Derecho penal: Panoramsz
actual de la Ciencia del Derecho penal, en Proble-
mas actuales de la Justicia, homenaje al Profesor
Gutiérrez-Alviz y Armario, Valencia, 1988, pp. 65¢
v ss.), de describir el panorama de la Ciencia de.
Derecho penal en el momento en el que se realize
este tipo de obras para optar a un concurso, comc
hago ahora para optar al Concurso de Méritos
convocado para cubrir la catedra de Derecho pe-
nal de la Universidad Pablo de Olavide de Sevilla

La cuestion se plantea en los siguientes térmi-
nos:

¢Puede una Dogmatica juridico-penal «sin conse-
cuencias» ser calificada de «afortunada», o debe se:
considerada siempre como una Dogmatica «frace-
sada»? A esta pregunta solo se puede responder -
partir de las expectativas que se dirijan a la Dog-
maética juridico-penal. Veamos cudles son éstas:

1. La Dogmatica juridico-penal como
«graméatica internacional»

Si se considera que la mision de la Dogmadticz
juridico-penal es la creacién de una «graméticaj



internacional»! de la imputacién penal no cabe
duda de que la Dogmatica juridico-penal alemana
es hasta cierto punto «afortunada». La estructura
categorial secuencial del concepto de delito en los
elementos basicos de accién, tipicidad, antijurici-
dad y culpabilidad, que desde Beling se puede con-
siderar como la piedra angular de la Dogmatica ju-
ridico-penal alemana, estd fuera de discusién des-
de comienzos del siglo XX no sélo en Alemania,
sino también en otros muchos paises, cuya Dog-
maética ha sido fuertemente influenciada por la ale-
mana. También la clasificacién de las eximentes de
la responsabilidad penal en causas de justificacion
v causas de exculpacién, que desde Thering v von
Liszt constituye una idea basica de la Dogmatica
juridico-penal alemana, ha sido aceptada no sélo
en los paises influenciados por ella, sino también,
aunque sélo en parte y con muchas reservas, en la
teoria angloamericana del Derecho penal 2.

Pero de ello no se puede deducir que no haya
una Dogmética juridico-penal nacional «italiana,
portuguesa, espaficla o alemana, sino sélo una to-
tal o parcialmente correcta o una falsa»3, pues,
como ensefia la experiencia, hay otras muchas
Dogmaticas juridico-penales, es decir, técnicas de
interpretacién y sistematizacién del Derecho penal
vigente en cada pais que no han evolucionado con-
forme al modelo de la Dogmatica juridico-penal
alemana y que a pesar de ello pueden ser, conforme
a sus propias premisas, tan correctas como puede
serlo la Dogmatica juridico-penal alemana. De ello
ha extraido Winfried Hassemer la consecuencia de
que la distincién jurfdico-penal entre justificacion
y exculpacién no es tampoco obligatoria en otros
Ordenamientos juridicos contemporaneos porque
no es «un fenémeno intemporal de fundamenta-
cién iusnaturalista, sino mas bien algo histérica-
mente cambiable que puede depender de presu-
puestos culturales diferentes»4. Aceptar lo contra-

rio significaria a mi juicio que sélo la Dogmatica
juridico-penal alemana (y entonces, ¢cudl?: ¢la de
un sisterna ontolégico, causal o final, o la de un sis-
tema funcionalista?) serfa la inica Dogmatica juri-
dico-penal correcta; es decir, un sistema de domi-
nacién, al que los otros sistemas no tan evolucio-
nados tendrian que adaptarse incondicionalmente
v lo antes posible. Pero cualquiera que tenga expe-
riencia en el Derecho penal de otros paises de la Co-
munidad Europea sabe lo dificil que es para mu-
chos juristas de estos paises no influenciados por la
Dogmatica juridico-penal alemana entender, por
ejemplo, las diferencias entre error de tipo y error
de prohibicién, una de las distinciones basicas de
la Dogmatica juridico-penal alemana3.

La Dogmatica juridico-penal alemana puede ser
seguramente «una Dogmadtica juridico-penal
igualmente valida para los Ordenamientos juridi-
cos de otros paises v aplicable en ellos, pero no la
dnica v, desde luego, no la que mejores conse-
cuencias tiene en la legislacién y en la jurispru-
dencia; v ello no, en ultima instancia, porque la
mavorfa de las veces esté alejada de la praxis y
orientada al interior del sistema. Existen ademas
muchos penalistas europeos que no conocen muy
bien la Dogmatica juridico-penal alemana y que, a
pesar de ello, no son unos malos penalistas, y para
los que todavia conservan su vigencia las duras
palabras de Enrico Ferri cuando decia que la Dog-
matica juridico-penal vive «sélo todavia de nuevas
ediciones de los antiguos Tratados, discusiones bi-
zantinas e infructuosas regurgitaciones»®.

En todo caso, si lo que se pretende es concebir
la Dogmatica juridico-penal (la alemana o cual-
quier otra mas universal formada tras un proceso
de asimilacién cultural) como una lingua franca
del Derecho penal, tenemos que ponernos de
acuerdo sobre las funciones y consecuencias que
esa Dogmatica juridico-penal tiene o debe tener

1. Expresion de ROXIN recogida en «Mufioz Conde, Rechtsvergleichende Gesamtbetrachtung», en: Eser/Perron {Hrsg.}, Rechtfertigung
und Entschuldigung, Il, Deutsch-italienisch-portugiesisch-spanisches Strafrechtskollokium, Freiburg im Breisgau, 1991, p.381.
2. Chr. Eser/FieTcHer, Rechtfertigung und Enrsc}wfdi?ung ~Justification and Excuse, Bel.l 1987, Bd.ll 1988, también FLErCHER, Rethinking cri-

minal lew, 1978; 1 mismo, Basic Concepfs of crimina

Jaw, 1998 {versién espafiola: Conceptos bésicos de Derecho penal, traduccion y notas

de Mufioz Conde, Valencia, 1997); contra esta distincién expresamente Smith/Hocan, Criminaf Law, 8.2 ed., elaborada por JoHN Smi, Lon-
don, 1996, p. 193; también J.C. S, Justification and Excuse in the criminal law, 1989; sobre ello, Jerrerson, Criminal Law, 3.2 ed., 1997,
pp. 209y ss.; sobre la propuesta de Fletcher de introducir la distincion en el sistema de Derecho pencl del Common Law dicen Lacey/Weus,
Reconstructing criminal law, Text and Materials, 2.7 ed., 1998, p. 53: «Thus, the neat conceptual frame may be useful as « model, but on close
inspection we find that its elements shade into one ancther in a way thet ultimately defies the analyfical clarity to wich docirine aspires».

3. Asi HiRscH, en Eser/Perron, ob. cit., p. 54; de la misma opinién, SCHUNEMANN, Coimbra-Symposium, ob.cit., p. 161 thay traduccion
espafiola de esta obra a cargo de Silva Sénchez, Fundamentos de un sistema europeo del Derecho penal, Barcelona, 1995, p. 219.

4. HassEmer, en Eser/Fletcher, |, p. 175.

5, Cfr, TEDEMANN, «Zum Stand der Irriumslehre, inshesondere im Wirtschafts-und Nebenstrafrecht», en: Festschrift fur Friedrich Geerds,

e en la pégina 110 propone: «Coincidiendo con la jurisprudencia del Tribunal de la Unién Europea especialmente las diferentes clases

35 error pueden ser unificadas, es decir, ser tratadas como punto de partida de igual forma, separadas por la evitabilidad y completadas
con una mayor concrecién de este criterio» {fambién en estratto da: Rivista trimestrale di Diritto Penale dell economia, 1995, p. 88.

6. ENRICO FeRwl, Verbrechen als seziale Erscheinung, citado por Hassemer, Strafrechisdogmatik und Kriminalpolitik, 1974, p. 11.
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en la formacién de un Derecho penal mejor, més
justo y racional. Pues si la Dogmatica juridico-pe-
nal desde el principio o por principio no ejerce
ninguna influencia en su objeto, el Derecho penal,
y s6lo se lleva a cabo l'art pour Uart, se puede cues-
tionar con razdén y con cierta legitimacién pre-
guntar si una Dogmatica juridico-penal que no as-
pira mas que a ser una lengua técnica comun para
interpretar sistematicamente el Derecho penal vi-
gente se puede calificar como una Dogmatica ju-
ridico-penal «afortunada».

2. La Dogmatica juridico-penal comeo
«Ciencia sistematica»

También si se entiende la Dogmatica juridico-
penal al modo en que Welzel la concebia progra-
maticamente en el subtitulo de su Tratado?, como
una «exposicién sistematica» del Derecho penal
vigente, produce un cierto malestar que una ma-
teria tan conflictiva como el Derecho penal sélo se
estudie y se investigue desde un punto de vista sis-
temadtico y que «sélo el conocimiento de las rela-
ciones internas del Derecho eleve su aplicacidén
por encima del caso v la arbitrariedad»8. Esta au-
tocomprension puramente sistemadtica de la Dog-
matica juridico-penal conduce paradéjicamente a
una relativizacién de la misma, pues como decia
Helmuth Mayer: «Como ensefia la historia dog-
matica, la materia se puede comprender en diver-
sos sistemas de referencia. Todos son titiles con tal
de que se apliquen consecuentemente»®.

Si se recuerda la polémica entre los partidarios
de la teorfa causal y la teoria final de la accién en
los afios cincuenta y sesenta del siglo Xx en Alema-
nia, se tiene inmediatamente la impresion de que
fue sé6lo una guerra civil entre, por y para juristas,
cuvo resultado préactico quedé en el ambito dog-
matico, es decir, intrasistematico. No dirfa que esta
polémica no tuvo consecuencias para la Dogmati-
ca juridico-penal, pero se debe admitir al mismo
tiempo que sélo han sido consecuencias internas
que ciertamente condujeron a un refinamiento y
diferenciacién de los conceptos juridico-penales,

especialmente en el ambito de la teoria del delito,
pero que apenas ha tenido importancia préactica en
la legislacién y la jurisprudencia.

3. La Dogmatica juridico-penal
v la orientacién a las consecuencias

Si se calificara la Dogmatica juridico-penal
como «ciencia» 10, serfa en todo caso una «ciencia
préactica» que se debe orientar a las consecuencias
externas al sistema. En relacién con esto, dice
Winfried Hassemer: «La orientacién de las deci-
siones juridicas a las consecuencias es una cuali-
dad de los modernos sistemas juridicos [...]1. Y
también caracteriza entretanto el Derecho penal
[...]. Con ello se expresa que la legislacién y la ju-
risprudencia estan interesadas en las consecuen-
cias de su accién que al mismo tiempo se justifica
produciendo consecuencias deseadas y evitando
las indeseadas. Orientacién a las consecuencias
supone que las consecuencias de legislacion, ju-
risprudencia y ejecucién de las penas son conoci-
das realmente y que por lo menos se pueden valo-
rar {como deseadas o indeseadas). Orientar el sis-
tema del Derecho penal a las consecuencias puede
significar que el legislador, la justicia penal y el
sistema de ejecucion penal no (sélo) se ven ante la
tarea de perseguir el ilfcito penal v retribuir la cul-
pabilidad de su autor, sino de alcanzar la meta de
mejorar al delincuente v reducir en general la cri-
minalidad»t1,

¢Hay en la actual Dogmadtica juridico-penal ale-
mana un modelo que se corresponde o puede co-
rresponderse con esta descripeién de la orienta-
cién a las consecuencias? En relacién con ello, me
gustarfa mencionar sélo dos modelos, que actual-
mente estdn muy extendidos tanto en Alemania
como en Espafia y que més o menos estan orien-
tados a las consecuencias.

a) El sistema del Derecho penal de Claus Roxin

Las consecuencias puramente intrasistematicas
de la discusién dogmatica juridico-penal entre la

7. Wewzs, Das Deutsche Strafrecht, eine systematische Darsteflung, 11.% ed., 1969 (hay traduccion al espaficl de Sergio Yéhez v Juan

Bustos, publicada en Sanfiage de Chiie, 1970).
8. Asi WELzeL, ob. cit., p. 1.
9. H. Maver, Strafrecht, Allg. Teil, Studienbuch, 1967, p. 58.

10. En contra, expresamente, Vives ANTON, Fundamentos del Derecho penal, Valencia, 1996, p. 488, con el argumento de que en la

Dogmatica juridico-penal no se trata de cémo hemos de concebir el mundo, sino de cémo hemos de actuar en &l. En mi Infroduccién of De-
recho pencj, Barcelona, 1975, pp. 116y ss., he sostenido el caréceter de Ciencia de la Ciencia del Derecho penal y de la Dogmética, por-
que, entre otras cosas, también sirve como medio para descubrir la verdad.

V1. Hassemer, Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechts, 2.2 ed. 1990, p. 22 {hay traduccidn espafiola de la 1.2 edicién de esta obra
realizada por Arroyo Zapatero y Mufioz Conde, con el fitulo: Fundamentos del Derecho penal, Barcelona, 1985, la cita corresponde a la

pp. 34y ss.).
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teoria causal y final de la accién fueron duramen-
te criticadas a comienzos de los afios setenta por
Claus Roxin, cuando confronté el sistema del De-
recho penal con la Politica criminal: «¢De qué sir-
ve la solucién de un problema juridico que, con
hermosa claridad e igualdad, es errénea desde el
punto de vista politico-criminal? ¢Debe ser prefe-
rible a una decisién singular satisfactoria aunque
no sea integrable sistemdticamente?»!2. Bajo el
lema «vinculacién juridica y finalidad politico-cri-
minal no deben oponerse entre si, sino que deben
ser traidas a una sintesis»13, querfa Roxin incluir
las consecuencias externas del sistema (para €l, las
politico-criminales) en el sistema del Derecho pe-
nal y proponer como misién de la Dogmatica juri-
dico-penal que las categorias singulares del delito
«se miren, se desarrollen y se sistematicen desde
el prisma de su funcién politico-criminalt4.

Desde entonces no se puede decir ya que la Dog-
miética juridico-penal alemana es una Dogmética
sin consecuencias, al contrario, pues, como dice
Schiinemann5, la propuesta de Roxin «articula, en
todo caso en mi [su] opinién, un progreso del pen-
samiento sistematico general de la Ciencia del De-
recho que no puede ser soslayado, y que no se
puede agotar ya en la simple descripcion de datos
y relaciones naturales o adoptarlos como punto de
partida, sino que, por su relacién con un orden
prescriptivo, es decir, el orden juridico, debe par-
tir en la determinacién conceptual de la referencia
al fin (funcién)».

b) El sistemna del Derecho penal de Giinther Jakobs

En los afios ochenta Giinther Jakobs ha visto,
desde la base de un planteamiento funcionalista,
la misién de la Dogmatica juridico-penal en «de-
sarrollar los principios que se utilizan para oponer

al delito como hecho significativo {de contenido
expresivo) un acto también significativo... Con
ello no se afirma que con la misién del Derecho
penal se haya encontrado ahora un punto con
cuyo auxilio se puedan fijar de una vez para siem-
pre los principios dogmdticos. Al contrario, todo
principio dogmatico juridico-penal adolece de las
mismas inseguridades de las que adolece la com-
prensién de la misién del Derecho penal. La de-
pendencia no es, sin embargo, unilateral: de la
comprensién de los principios dogmaticos pueden
sacarse conclusiones sobre la misién del Derecho
penal»16,

Con estos modelos se introduce en la Dogmati-
ca del Derecho penal mas la idea de fin que la de
consecuencia, pero lo que se entiende por «fin» no
es mds que una consecuencia que el Derecho penal
debe producir. Para Roxin, se trata de consecuen-
cias politico-criminales, es decir, de fines de pre-
vencién general y especiall?. Para Jakobs, la preven-
cién general positiva, es decir, la declaracién de
frustracién de expectativas establecidas en la nor-
ma penal, estabilizacién normativa, ejercitacién
en la confianza normatival!8. Aunque ambos mo-
delos han sido calificados como muestras de una
«época de un sistema racional final (funcio-
nal)»19, hay diferencias entre ellos y tampoco se
les puede calificar exactamente como Dogmaticas
del Derecho penal orientado a las consecuencias.
Tomemos como ejemplo de ello el concepto maés
importante de la Dogmatica juridico-penal tradi-
cional, el concepto de «culpabilidad». Para Roxin,
la culpabilidad viene acufada desde el punto de
vista politico-criminal por la «teorfa de los fines
de la pena»20. Para Jakobs, la culpabilidad «co-
rresponde en toda su extensién a la prevencién»2!.
Ambos aceptan la prevencién como una conse-
cuencia de la sancién penal, que acua el concep-

12, Roxn, Kriminalpofitik und Strafrechissystem, 1.2 ed. 1970, 2.2 ed., 1973, p. 4 {hay traduccién espafiola de Mufioz Conde, Politica

criminal y sistema def Derecho penal, Barcelona, 1972, p. 19}.
13. Ob. cit., p. 10 {p. 33 de lo traduccién espafiola).
14. Ob. cit., p.15 (p. 40 de lu traduccién espaiiola).

15. Coimbra-Symposium, pp. 149 y ss. {p. 205 y ss. de la traduccion espafola).
16. Jakoes, Prologo a la 1.2 edicién Tratado, Strafrecht, Allg.Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 1983 (hay traduccién es-
pafiola de lu 2.2 edicién de esta obra realizada por Cuello Contreras y Serrano Gonzélez de Murillo, Madrid, 1997).

17. Cfr., por ., Polttica criminal, p. 67.

18. Cfr. Jakoss, Strafrecht, nim. marg. 4 y ss. Sobre la prevencién general positiva, Hassemzr, «Einige Bemerkungen iber positive Ge-
neralrévention», en: Problemy Odpowiedzialnosci Karnej, Festschrift fiir Buchala, Universytet Jagiellonski, Krakéw, 1994. En la bibliegra-
fia espafiola, cfr Pérez MaNzanG, Culpabilidad y prevencién, 1986; Siva SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal contempordneo, Bar-

celona, 1992, pp. 226 y ss.; VIVES ANTON, ob. cit,, pp. 444 y ss.

19. Asi ScHUNEMANN, «Einfohrung in das strafrechtliche Systemdenkens, en: Schiinemann (Hrsg.}, Grundfragen des modernen Stra-
frechtssystems, 1984 {hay traduccién espafiola de esta obra a cargo de Siva SaNcHez, Ff sistema moderno del Derecho penal: cuestiones

fundamentales, Madrid, 1991}
20. RoxiN, Kriminal politik, p. 33 (Politica criminal, p. 67).

21. Jakess, Schuld und Préivention, Tubingen, 1976, p. 6 (hay traduccién espafiola de esta obra recogida en Jakoss, Estudios de Dere-
cho penal, Madrid, 1997, traduccién de Pefiaranda Ramos, Suarez Gonzélez y Cancio Meli, la cita corresponde a Ja p. 75).
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to de culpabilidad, pero mientras Roxin atribuye a
la culpabilidad una funcién limitadora del poder
punitivo y de las consecuencias politico-crimina-
les22, Jakobs no acepta que la culpabilidad tenga
una funcién limitadora, pues «si el Derecho penal
actiia en funcién de la prevencion, la culpabilidad
(limitadora) debe corresponder en toda su exten-
sién a la prevencién, pues de lo contrario deva-
luaria la prevencién hasta hacerla ineficaz, y una
pena preventiva que no es eficaz ya no sirve para
nada»23,

En el sistema de Roxin, la Dogmatica juridico-
penal (en este caso, el concepto juridico-penal de
culpabilidad) sigue siendo la infranqueable barre-
ra de la Politica criminal, como ya propuso von
Liszt; para Jakobs es simplemente un sistema ce-
rrado en s{ mismo {(circular), que sélo es acufiado
por la tarea preventivo-general del Derecho penal.
Para Roxin, el sistema del Derecho penal v la Po-
litica criminal deben ser traidas a una unidad, de
tal manera que las consecuencias politico-crimi-
nales deben también ser consideradas en la elabo-
raciéon del sistema del Derecho penal; para Ja-

"kobs, las consecuencias politico-criminales se

entienden por si mismas, son simplemente las
consecuencias del respectivo Derecho penal vi-
gente.

Pero desde el punto de vista de la orientacién a
las consecuencias, ambos modelos estan expuestos
a los «déficits masivos de fundamentacién de la
teoria de los fines de la penas?4, que en parte se
deben a la «incapacidad para verificars empirica-
mente las consecuencias del Derecho penal. Con
una orientacién a las consecuencias de este tipo,
la Dogmatica juridico-penal puede ser méas que
una Dogmitica «sin consecuencias», una Dogma-
tica «ciega», que ciertamente esta interesada en
las consecuencias empiricas, pero que dispone de
conocimientos insuficientes de la realidad de esas
consecuencias, basandose, por tanto, en un pseu-
doempirismo. Por lo demas, la orientacién a las
consecuencias ha sido objeto de severas criticas?s,
asi que tampoco es una garantia de una Dogmati-
ca juridico-penal «afortunada».

4. Dogmatica juridico-penal ¥y «<moderno»
Derecho penal

En los ultimos afios, las reformas del Derecho
penal se han caracterizado sobre todo por la utili-
zacién que hace el legislador del instrumento juri-
dico-penal para luchar contra los grandes riesgos
modernos: economia, medio ambiente, utilizacién
de datos informaticos, salud ptiblica, responsabi-
lidad por el producto, corrupcién, impuestos, cri-
minalidad organizada. El desarrollo técnico v so-
cial también ha enfrentado a la jurisprudencia
con nuevos problemas, como el caso del spray de
cuero o el del abrillantador de maderas en Alema-
nia, el del aceite de colza en Espafia o el de la san-
gre contagiada de SIDA en Francia,

Evidentemente, el Derecho penal clasico no
puede reaccionar correctamente ante estos retos.
Carece de informacién suficiente sobre el efecto
preventivo de sus disposiciones, exige una impu-
tacién del injusto a personas fisicas individuales y
requiere una prueba precisa de la relacién causal
entre la accién y los dafios. Por eso, se ha desen-
cadenado, tanto en Espafa?® como en Alemania??,
una amplia discusién, tanto entre los cientificos,
como entre los practicos, sobre si el Derecho penal
debe adaptarse en sus instrumentos y garantias al
moderno desarrollo técnico o se deben buscar
otros instrumentos juridicos que puedan respon-
der mejor a ese desarrollo que el Derecho penal. -

Esta discusion afecta a las bases de la Dogmati-
ca juridico-penal y es afectada por las necesidades
politico-criminales que la han desencadenado. En
el centro de la misma estan los conceptos de bien
juridico, principio de culpabilidad, imputacién in-
dividual, causalidad, error, imputacién a varias
personas. En realidad, no hay una categoria juri-
dico-penal bésica que no sea afectada por esta dis-
cusion. La opcién 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 tradicionales v, por otro lado, de
un Derecho penal que responde eficazmente a las

22. Asi desde su arficulo «Kriminalpolitische Uberlegungen zum Schuldprinzip», MschrKrim 56 (1973}, pp. 316 y ss. {hay traduccion es-
pafola recogida en RoxiN, Culpobilidad y prevencién en Derecho penal, traduccién y notas de Mukoz Conoe, Madrid, 1981, pp. 41y
ss.); cfr. también su Strafrecht, Allg Teil, Band 1, 3.2 ed. parégrafo 3 ndm. marg. 4 (hay traducciéon espafiola de la 2.2 edicion realizada

por Luzén Pefia, Diaz y Garcia y De Vicente Remesal, Madrid, 1996).

23. Jakoes, lug. cit. en nota 22.

24. Expresion de STRATENWERTH, W leistet dlie Lehre von den Strafzwecken? Schriften der Juristischen Gesselschaft zu Berlin, Heft 135, 1995,

25, Clr. Hassemer, ob. cit. en nota 12.

26. Cfr., por ef., MuRoz Conoe, en: Hassemer/Mufioz Conde, La responsabilidad por ef producto en Derecho penal, Valencia, 1995;
también PAReDES CASTANON/ MarTINEZ MONTARES, Ef caso de la colza: Responsabilidad penal por productos adulterados o defectuosos, Va-

lencia, 1995.

27. Cfr., por j., Hassemer, Produkiverantwortung im modernen Strafrecht, 1994.
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exigencias modernas. ¢Qué se puede considerar
en esta disyuntiva como Dogmatica juridico-penal
«afortunada»? ¢Una Dogmatica que ve con alegria
esta expansién del Derecho penal vy estd dispuesta
a modificar los conceptos tradicionales o a intro-
ducir nuevos conceptos como el de bienes juridi-
cos 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 lesién, culpabilidad, etc.,
como barreras infranqueables de estas tenden-
cias? La discusién estd en marcha y en todo caso
cabe esperar que también conduzca a una refor-
mulacion de los limites y consecuencias de la Dog-
matica juridico-penal, aunque no se sepa exacta-
mente qué es lo que aqui se puede considerar
como una Dogmatica afortunada o como una
Dogmatica sin consecuencias. Lo que en ningin
caso puede significar la adaptacién a los «retos del
tiempo» es que produzca la pérdida de identidad
de la Dogmatica juridico-penal como instrumento
garantista de los principios fundamentales del De-
recho penal del Estado de Derecho, pues con esas
malas consecuencias la Dogmatica juridico-penal
deberia ser calificada como una Dogmatica «fra-
casada».

5. Fl resultado practico de la Dogmatica
juridico-penal

En el plano abstracto, es dificil saber cuéndo la
Dogmatica juridico-penal es afortunada y cuando

carece de consecuencias. Pero a la Dogmatica ju-
ridico-penal, entendida como «ciencia practicas,
se le atribuyen también unas expectativas que
debe cumplir tanto en el Ambito de la ensefianza
juridica como en el de la jurisprudencia vy la legis-
lacién. Por razones de tiempo solo puedo dar al-
gunas referencias de hasta qué punto es la Dog-
maética jurfdico-penal afortunada o carece, por el
contrario, de consecuencias en estos sectores.

a) La formacion del jurista

El aprendizaje de la materia juridica se trans-
mite al estudiante de Derecho a través de la Dog-
matica, que constituye una especie de aparato
gimndéstico con el que el estudiante aprende a
descubrir la relevancia estructural del problema
de la punibilidad vy a presentar la coincidencia en-
tre los elementos del supuesto de hecho v los del
tipo de un delito por lo general como una «solu-
cién»28. En tanto sé, todos los profesores alema-
nes utilizan en la ensefianza del Derecho penal
material el método de la Dogmaética juridico-pe-
nal; también sus tesis doctorales, sus investiga-
ciones, sus escritos de habilitacién, sus monogra-
flas v articulos son de naturaleza dogmatica. Lo
mismo sucede en Esparia, donde la Dogmatica ju-
ridico-penal alemana esta pricticamente en su
casa entre muchos jévenes docentes espafioles
que pretenden abrirse camino como profesores
de Derecho penal?d.

Ello ha provocado tanto en Alemania como en
Espafia un gran nimero de profesores que a su
vez producen innumerables publicaciones de dife-

28. Clr. Hassemer, Einfiihrung, pp. 201, 280 {= Fundamentos, p. 343).

29. Las relaciones entre las Dogmética juridico-penal alemana y la espaficla son ya antiguas. Yo a comienzos del siglo xx se fradujeron
los trarados de MereL y Vo Liszr; pero Jicha relacién se hizo més patente a partir de la traduccién redlizada en 1935 por José Arturo
Rodriguez Mufioz de la 2.2 edicién alemana {1933] del Tratado de Derecho penal de Epmune MEZGER, con lo que se introduje y se hizo
dominante entre nosotros el sistema mezgeriano y la teoria causal de la accién que fundamentaba su teoria del delito. Ya en los afios se-
senta se introdujo la teoria final de la accién a través de las traducciones de las obras de Weizel (por Cerezo, Bustos] y MAURACH, cuyo Tra-
tado tradujo Cérdoba Roda en 1962. Conjuniamente con Mir Puig, traduje en 1982 el Tratado de Jeschek, y junto con Luis Arroyo Zapa-
tero, los Fundamentos del Derecho penal de Hassemer {1985}, del que ademas he traducido ofras obras que han sido publicadas bien con
reelaboraciones por mi parte (cfr, por ef., Infroduccién o la Criminologia y o Derecho pendl, Volencia, 1992; La responsabilidad por el
producto, Valencia, 1995}, y juntamente con Diaz Pita una serie de arficulos publicados bajo &l titula: Persona, mundo y responsabilidad.
De Roxin , cuyo Tratado en su primer volumen fue fraducido por Luzén, Diaz y Garcia y De Vicente en 1997, he traducido Politica criminal
y sistema del Derecho penal (1972}, y una serie de articulos publicados con una Introduccidn bajo el fitulo Culpabifidad y prevencién en
Derecho penal (1981). Quizés uno de los autores més traducidos actualmente sea JaBOKS, no sélo su Tratado {1997}, sino también la préc-
tica fotalidad de sus trabajos monogréficos bajo &l fitulo Estudios de Derecho penal (1997); personalmente he iraducido de &, juntamente
con Garcia Alvarez, una monografia sobre Eutanasia, Suicidio y Derecho penal, Valencia, 1999. Practicamente existe en estos momentos
un paralelismo casi total entre la Dogmdatica alemana y la espaficla, si bien hay que reconocer que la influencia alemana entre nosotros es
grande, pero que la mayoria de los pendlistas espafioles y su produccion cientifica es desconocida cuando no ignorada en Alemania. He-
cha esta observacién, la recepcién de las grandes teorias dogmaticas alemanas de los tlimos cincuenta ofios ha side bastante grande. En
los ofios cincuenta y sesenta se siguid la polémica entre causalismo y finalismo, con sus implicaciones en materia de error, autoria y parti-
cipacién, efc.; en los afios setentu y ochenta se introdujeron los planteamientos de Roxin sobre impukacién objefiva y culpabilidad, autorias
y participacion, y las relaciones entre Dogmdtica juridico-penal y Politica criminal. Entre algunos penalistas jévenes es noforia la influencia
del pensamiento funcionalista de Jaxoes; y en el dmbito del Derecho penal econémico, lu obra de Klaus Tiedemann. De todos estos autores,
asi como de ofros penalistas alemanes (Stratenwerth, Armin Kaufmann, Hirsch, Naucke, G&ssel, Lampe, Eser, Burkhardt, Frisch, Hruschka,
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rente nivel cientffico3?. Aqui si que se puede decir
que la Dogmatica juridico-penal resplandece y en
este sentido puede considerarse afortunada. Pero
si la consideramos como algo mas que una em-
presa académica, su importancia practica fuera
de este ambito es escasa.

b) Jurisprudencia

A la marea de publicaciones ha seguido también
en Espafia un aumento de la actividad jurispru-
dencial. El niimero de sentencias del Tribunal Su-
premo ha crecido y frecuentemente se puede ver
en ellas la influencia de la discusién dogmatica.
Pero no hay una imagen unitaria de la jurispru-
dencia y muchas veces se pueden considerar sus
decisiones, al menos desde el punto de vista de los
mas estrictos criterios de la Dogmdtica, incluso
contradictorias v arbitrarias. Se tiene también la
impresién de que «la fundamentacién que se da
expressis verbis muchas veces no es mas que la
muleta que se utiliza para dar a la sentencia que
se considera justa el requerido apoyo dogméti-
co»3!, Una causa de ello puede ser, al menos como
explicacion de este fendmeno en la jurisprudencia
espafiola, que la Dogmatica juridico-penal se ha
ocupado solo de problemas de Derecho penal ma-
terial, abandonando siempre las cuestiones juridi-
co-procesales, debido sobre todo, por lo menos en
Espaiia, a que el Derecho procesal penal es ense-
fiado por los procesalistas y no por los penalistas.
De un modo general, tiene razén Artz cuando dice
que «una Ciencia del Derecho penal evolucionada
transforma las cuestiones de hecho en cuestiones
de Derecho»32; pero también tiene que ver con ese
estado insatisfactorio de las relaciones entre juris-
prudencia y Dogmatica juridico-penal el abando-

no cientifico de la valoracién de la prueba y de la
praxis de la medicién de la pena33.

¢) Legislacion

Cuando se habla de una reforma de la legisla-
cion penal, en primer plano aparecen los proble-
mas politico-criminales, no los dogmaticos. Cuan-
do se redacta, por ejemplo, un nuevo Cédigo pe-
nal, como sucedi6 en Espafia en 1995, se discutié
cémo castigar nuevos delitos en el ambito de la
economia, salud publica, politica de subvencio-
nes, Seguridad Social, Hacienda Publica, Ordena-
cién del territorio, abuso de informacién privile-
giada o, en su caso, la descriminalizacion de otros,
como el aborto, de la eficacia y cantidad de la
pena de prisién v de sus alternativas v sustitutos,
etc.; de problemas, pues, que apenas pueden ser
resueltos por la Dogmatica. La importancia de la
Dogmatica juridico-penal en la creacién, por
ejemplo, de un nuevo Cédigo penal es muy limita-
da, por lo menos en la medida en que se la conci-
ba como una Dogmética esotérica, puramente sis-
temética. Aunque también en esto se ha produci-
do recientemente un cambio debido a que, como
va sefialé supra 4, la Dogmatica juridico-penal
estd cada vez mas interesada en la Politica, aseso-
ra a los politicos v coopera productivamente en
una expansién del Derecho penal, desarrollando
nuevos conceptos para adaptarse al «moderno»
Derecho penal. Es dudoso hasta qué punto se pue-
de considerar esta tendencia como afortunada,
pero con esto no quiero decir que el manteni-
miento de los modelos tradicionales de una Dog-
matica juridico-penal sin consecuencias, encerra-
da en si misma, sea una solucién mejor. La misién
de la Dogmatica juridico-penal podria consistir en

Schiinemann, Kindhauser, Frommel, etc.) se han traducido importantes obras y monografias, no sélo en Espaiia, sino también en paises la-
tinoumericanos como Pert, Chile, Colombia, Argentina. La clasificacién de las categorias del delito en tipicidad, antijuricidad y culpabilidad
es acogida en fodos estos paises y en Espaiia de forma casi undnime. No obstante, hay que reconocer algunas desviaciones de este sin
duda excesivo mimetismo del patrén de la Dogmética alemana, sobre todo cuande la propia legislacién pendl tiene algunas particulari-
dades que la distinguen de la alemana, o cuando coherentemente con ofras premisas o concepciones del Derecho penal se desarrollan ofros
conceptos o formas distintas de entender la Degmética. En todo caso, se hace dificil hablar de una Dogmética juridico-penal espafiola sin
mencionar el correspondiente referente alemén. i

30. cfr. Ariz, «Die deutsche Strafrechtswissenschaft zwischen Studentenberg und Publikationsflut», en: Gedéchtnisschrift fir Armin Kauf
mann, 1989, pp. 839 y ss. En Espafia, la situacién es bastante parecida; baste citar, como ejemplo, que en la 12.2 edicién de mi Parte Es-
pecial, aparecida en sepliembre de 1999, he tenido que tener en cuenta mds bibliografia aparecida en los tres dltimos afios sobre el Co-
digo penal de 1995 que la habida durante toda la vigencia de més de un siglo del Cédigo penal anterior (Cgt. Mutioz Conpz, Derecho
penal, Parte Especial, 12.° ed., Valencia, 1999). De todos modos, hay que advertir que esta profusion bibliogréfica afecta sobre todo a la
Parte Especial, y no tanto a la Parte General, que, sobre todo en la Teoria del delito, es absolutamente tributaria de la alemana, carecien-
do, sin embargo, del empuje y de la importancia de ésta. En este sentido la Dogmética de la Parte General del Derecho penal sigue sien-
do en Espafia una parte necesitada de mayor investigacién tedrica.

31, MAURACH/ZIPF/GEssEL, Strafrecht, Allg. Teil, Teilband 2, 6.5 ed. 1984, pérrafo 44 1, Rdn. 28 thay traduccién de la 2.2 edicién ale-
mana realizada por Cérdoba Roda en 1962, y ofra argentina de la oltima edicién alemanay.

32. Arz, lug. cit., p. 856.

33. Cfr. Hassemer, EinfUhrung, S.100 (= Fundamentos), quien le da a estos sectores especial importancia.

50



g
e
=
el

el futuro en abrir la puerta a la reforma de la le-
gislacién penal, en tanto que también critique el
Derecho penal vigente y el sistermna social. De este
modo puede convertirse en una Dogmatica critica
del Derecho penal apoyada en puntos de vista po-
lftico-criminales?4. Si con ello, es decir, con una
actitud critica frente al Derecho penal vigente y a
las injusticias del sistema social, se consigue una
Dogmiatica juridico-penal mas afortunada o una es-

téril, sin consecuencias, es algo que queda abierto.
Ciertamente, la Dogmatica juridico-penal no pue-
de cumplir como tal esta funcién critica, ya que
los términos Dogmatica y critica son términos
opuestos, diffcilmente reconducibles a una uni-
dad, pero ello si es posible si se la concibe como
parte de una Ciencia totalizadora del Derecho pe-
nal que se remite a su entorno y tematiza las ex-
pectativas que desde su entorno se le dirigen3s. @

34. chr. Murioz Conpe, «Funktion der Strafnorm und Strafrechtsreform», en: Strafrecht und Strafrechtsreform, Kéln, 1975, p. 310 (hay
version espafiola de esta obra publicada en Argentina en Revista Penal, 1973); £ mismo, Introduccidn al Derecho pendl, Barcelona, 1975,
p. 187; &L MISMO, Hacia una ciencia critica del Derecho pendl, Doctrina perial, 1978 (Buenos Aires); &L mismo, Para una Ciencia critica do
Direito Pendl, Revista de Direito Penal, Rio de Janeiro, vol. 24, 1977; &L mismo, Pour une Science crifique du Droit Pénal, en Quaderni del
Instituto Superiore Internationale di Scienze criminali, mayo 1976. Sobre la dogmética critica, cfr PauL, Wotr, «Kritische Rechtsdogmatik
und Dogmatikkritik», en Rechtstheorie {ed. Arthur Kaufmann), Karlsruhe, 1971, pp. 62 y ss.; Nanamowitz, Wirtschaftsrecht, en Organi-

sierten Kapitalismus, Kritische Justiz, 14, 1, 1968, pp. 55y ss.

35. Clr. Hassemer, Das Selbstverstéindniss der Strafrechtswissenschaft gegeniiber den Herausforderungen ihrer Zeit, Hauptreferat zum The-

ma vorgelegt am Kolloguium vom 3.-6~ Oktober 1999 in Berlin.
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