EXLEGIBUS

Revista Ex Legibus, N° 4, abril 2016, pp. 95-115

DOGMATICA PENAL Y POLITICA CRIMINAL
EN LA HISTORIA MODERNA DEL DERECHO
PENAL Y EN LA ACTUALIDAD PENAL*

DOGMATIC CRIMINAL AND POLITICAL CRIMINAL IN
MODERN HISTORY OF CRIMINAL LAW TODAY

Francisco Mufioz Conde™

RESUMEN: La dogmética penal debe estar presente enlas consideraciones
previas a emprender reformas en materia penal en todas las legislaciones,
no obstante hay que tener en cuenta cudl es su capacidad para adaptarse a
las necesidades actuales, si es capaz de ello o se debe defender la tradicion
planteada por la escuela alemana. El autor revisa la compatibilidad entre
el derecho penal, el derecho penal del enemigo, los principios del Estado
de Derecho y los derechos fundamentales. Finalmente, se plantea la tarea
fundamental de la dogmética penal que es convertirse en el limite para el
poder punitivo del Estado.
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ABSTRACT: The criminal dogmatic has to being taken into account
of the reforms in criminal matters in all the legislations. However; it is
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role on criminal matters is limiting the punitive power of the state.
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|. La dogmatica penal: entre la tradicion y la modernidad

Al inicio de los afos cuarenta, el compositor aleman Paul Hindemith, que
entonces vivia en el exilio, dijo: “la teorfa de la armonia, que una vez
fuera considerada y alabada como método de ensefianza imprescindible
e insuperable, ha debido bajar del pedestal en el que ha sido puesta por
la veneracion”.

;Podremos decir lo mismo en relacién con la dogmdtica penal tradicional
alemana’

Es evidente que en la actualidad la legislacion penal vy la jurisprudencia
han seguido caminos que no han podido ser seguidos por la dogmadtica
penal. Conceptos como el de accidon o de bien juridico; diferencias como
aquellas entre accion y omisién, dolo directo y dolo eventual, delitos de
peligro abstracto y concreto, error de tipo vy error de prohibicidn, o el
apego estricto al principio de legalidad, se han reemplazado, en el terreno
de la dogmatica penal del llamado derecho penal “moderno” por bienes
juridicos universales, responsabilidad objetiva sin determinacion de la
causalidad, imputacion de omisiones mediante cldusulas indeterminadas,
conceptos técnicos vy leyes penales en blanco. Estos son, entre otros,
las causas de que la dogmdtica penal tradicional se quedara atrds en la
carrera entre teorfa y préctica. “‘Si estuviésemos convencidos de que la
dogmidtica penal de cufio alemdn todavia es la gramdtica mds profunda y
mas ampliamente desarrollada de la imputacién penal”, como ha dicho
Silva Sénchez recientemente,? entonces hay que probar que también
puede reaccionar adecuadamente, con sus instrumentos, a los desafios y
exigencias de esta época.

| HINDEMITH, Paul, Aufgaben fiir Harmonieschiiler; Deutschland, Schott, 1949, p. 5. Hay traduccion
espafiola con el titulo: Armonia tradicional, Libro |°., traducida de la versién inglesa por Emilio Argel,
Buenos Aires, s.f.).

2 SILVA SANCHEZ, Jes(is-Maria, “Beitrige zur spanisch-deutschen Strafrechtswissenschaft (Zur Dogma-
tik des Allgemeinen Teils- Vorwort)”, GA, Deutschland, nim. 11,2013, p. 609.
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En los dltimos afos, las reformas en materia penal se han caracterizado
sobre todo porque el legislador ha utilizado también instrumentos
penales para la lucha contra los grandes riesgos modernos: la economfa,
el medio ambiente, el tratamiento de datos, el sistema publico de salud,
la responsabilidad por el producto, los impuestos, la corrupcién, la
criminalidad organizada. EI Cdédigo penal espaiol de 1995 y sus sucesivas
reformas hasta hoy nos ofrecen un buen ejemplo de esta tendencia.?

También la jurisprudencia se ha visto expuesta a los nuevos problemas
que plantean los desarrollos técnicos y sociales, como se vio en Alemania
por ejemplo en los casos del “producto protector de la madera”
(Holzschutzmittel), o del “producto protector para cueros” (Lederspray);
y en Espafia con la intoxicacién masiva por consumo de aceite de colza
adulterado*

Es claro por qué la dogmadtica penal cldsica no responde a estas exigencias
correctamente o de un modo suficiente. En ella se requiere una imputacion
del hecho delictivo a una sola persona humana, no a personas juridicas o
a grupos de personas; se exige una investigacion precisa y determinada de
las relaciones causales entre acciones y dafios;y en ella son fundamentales
las diferencias entre accidn y omision, entre dolo e imprudencia, entre
autorfa y participacion. Por eso Winfried Hassemer se preguntd, desde
que comenzd lo que él llamd “modernizacién” del derecho penal, si éste,
con sus garantias e instrumentos tradicionales, tenia que adecuarse a
los desarrollos técnicos modernos, o si mds bien se debfan buscar otros
instrumentos juridicos que permitan reaccionar a esos desarrollos de
mejor forma que con el derecho penal (lo que Hassemer llamé “derecho
de la intervencion” (Interventionsrecht).®

Esta alternativa conduce a los fundamentos de la dogmadtica penal, y
se presenta siempre en relacidn con las necesidades concretas politico

3 Cfr. MUNOZ CONDE, Francisco, “Das Strafgesetzbuch Spaniens und seine Reformen (1995/2010):
Zwischen modernen und Feindstrafrecht", en FS Imme Roxin, Miinchen, C.H. Beck, 2012, p. 789. (N del
A: Estas tendencias hacia un derecho penal cada vez mas autoritario se reflejan alin con mayor claridad
en la reforma que se ha hecho del Codigo Penal espafol en el 2015).

4 Vid.por ejemplo la sentencia del Tribunal Federal aleman (BGH 1990, 2560, 2562) en el caso “Leders-
pray”.Sobre el particular HASSEMER,Winfried, Produktverantwortung im modernen Strafrecht, Heidel-
berg, C.F. Miiller, 1994, p. 32 y ss.; 0 en Espana la sentencia del Tribunal Supremo en el caso del aceite de
colza adulterado (STS 24.06.1992). Sobre ello, MUNOZ CONDE, Francisco en HASSEMER, Winfried y
Francisco MUNOZ CONDE, La responsabilidad por el producto en Derecho penal,Valencia, Tirant Lo
Blanch, 1995; el mismo, “Causation and Evidence”, en NIJBOER, J.F/. M. REINTJES (eds.), Proceedings of
the first World Conference on New Trends in Criminal Investigation and Evidence, The Netherlands,
The Hague, 1997.

5 Cfr. HASSEMER, Winfried, Produktverantwortung im... cit., pp. | y ss.
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criminales que la han desencadenado. En el centro de la discusion estdn
conceptos centrales de la dogmadtica penal como bien juridico, principio de
culpabilidad, responsabilidad individual, causalidad, error, responsabilidad
de diversas personas. En realidad no existe una categorfa bdsica de la
dogmidtica penal que no sea actividad por esta nueva realidad. La opcion
que se adopte en este contexto tiene multiples consecuencias también
para la dogmédtica penal. Se trata, por una parte, de un sistema penal que
respete las garantias tradicionales, mesurado, v, por otra, de un derecho
penal que pueda reaccionar a las exigencias modernas de manera efectiva.

;Qué puede hacer en este punto la dogmética penal? ;Saludar la expansion
del derecho penal y estar dispuesta a cambiar los conceptos tradicionales
y adoptar los nuevos (a saber, bienes juridicos universales, delitos de
peligro abstracto, etc.) para poder adaptarse asf a la “modernizacion” del
derecho penal? ;O criticar esas tendencias Y, encerrada en si misma, alzar
los conceptos centrales de causalidad, delitos de daio, culpabilidad, etc,,
como obstdculos insalvables contra esas tendencias? La discusién estd en
curso, y en todo caso cabe esperar aqui que lleve a una reformulacion
de los limites y consecuencias de la dogmdtica penal. Esto solamente
puede suceder si la dogmadtica penal incluye a la politica criminal, es decir,
las nuevas tendencias polftico-criminales, desarrollando sobre esa base
nuevos conceptos e instrumentos, para estar en situacion de colaborar
en la solucién de los problemas de la sociedad moderna de manera
productiva. En este punto no puede olvidarse que la relacién entre
dogmdtica penal y politica criminal en la historia moderna del Derecho
penal no ha sido idflica, sino que ha estado llena de conflictos e, incluso
en la actualidad, sigue estando llena de dudas, fragil e igualmente rica en
conflictos.®

2. La dogmatica penal alemana después de la Segunda
Guerra Mundial

Si se mira la situacién de la dogmdtica penal alemana tras la Segunda
Guerra Mundial, puede decirse que no tenia aparentemente ninguna
relacién con la Politica criminal. La estructuracién escalonada del concepto
de delito en los elementos bdsicos accién, tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad, que desde Beling se consideran como partes constitutivas

6 Sobre las diferencias entre la historia moderna del derecho penal y la actualidad penal, Vid.VORM-
BAUM, Thomas, Einfiihrung in die moderne Strafrechtsgeschichte, 2a. ed., Deutschland, Springer, 2010, p.
22 ys.(N el A.: De esta obra existe traduccion al inglés y al espafol, y se preparan actualmente traduc-
ciones al espafol y al chino).
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de la dogmatica penal, seguian estando fuera de discusidn después de la
Segunda Guerra Mundial. También la clasificacidn de las eximentes de la
responsabilidad penal en causas de justificacién y de exculpacién, una idea
bdsica de la dogmatica penal alemana, continuaron siendo aceptadas.’

Como ya expresé en mi monografia sobre Edmund Mezger, ® el principal
tema de la dogmdtica penal alemana de la posguerra fue la discusién
sobre el concepto ontoldgico de accién v la clasificacién sistemadtica del
dolo en la teorfa del delito. Si se recuerda la apasionada polémica entre
los partidarios de la teorfa de la accién causal vy los de la teorfa de la
accién final en los afos cincuenta y sesenta del siglo XX en la Republica
Federal Alemana, se tiene inmediatamente la impresién de que el principal
exponente de la teorfa de la accidn causal, Edmund Mezger, también
querfa, con ello, echar tierra sobre su “pasado problemdtico” durante
el nacionalsocialismo. Después de tantos pecados se impuso un castigo
severo y duro. El medio elegido para ello fue una dogmética penal a la
que Mezger habfa contribuido de manera ejemplar durante la Republica
de Weimar — es decir, antes de que Hitler asumiera el poder— con su
Tratado de derecho penal (Strafrecht, Ira. edicidon 1931, 2a. edicidn 1933,
N del A: traducido al espafiol por José Arturo Rodriguez Mufioz, Madrid
1935).Ya en los afios cincuenta volvié a acordarse subitamente de esa
dogmdtica penal y la convirtid en el tema central de una monografia que
debfa servir de actualizacidn de su Tratado (3a. edicién 1949, con texto
idéntico al de la 2a. edicidn). Esta monografia se llama Moderne Wege der
Strafrechtsdogmatik (1950). En la primera pdgina tras una cita del Fausto
de Goethe En el principio era el sentido, se encuentra el siguiente texto:

Por largo tiempo, la Dogmdtica penal ha estado apartada del interés
juridicopenal. Su hermana mds joven y mundana, la Politica criminal,
la habfa desplazado a las sombras. En el Ultimo tiempo ha habido un
cambio en esta situacion, y ahora vuelven a tener mds relevancia las
cuestiones dogmaticas.’

7 Sobre eso, SCHUNEMANN, Bernd,“Die Funktion der Abgrenzung von Unrecht und Schuld”, en: Baus-
teine des europadischen Strafrechts, Coimbra-Symposium fiir Claus Roxin, K&ln, Carl Heymans, 1995, p.
161; MUNOZ CONDE, Francisco, “Universalizing Criminal Law”, Tulsa Law Review, Tulsa, nim. 39, 2005;
él mismo, “Is it possible an Universal System of Criminal Law?” en BINGSONG, He (editor), Reflection
and reconstruction of the theoretical System of Criminal Law in the Age of Globalisation, Pekin, 2008.

8 MUNOZ CONDE, Francisco, Edmund Mezger. Beitrage zu einem Juristenleben, Berlin, Berliner Wis-
senschafts Verlag, 2007. (En espanol: Edmund Mezger y el derecho penal de su tiempo, 4a. ed.,Valencia,
2003).

9 MEZGER, Edmund, Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik, Berlin, Duncker & Humblot, 1950, p. |
(Hay traduccion al espafol de Muiioz Conde, Modernas orientaciones en la ciencia del derecho penal,
Valencia, 2000).
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Evidentemente ya no querfa hablar del “exterminio (Ausmerzung) de los
social o racialmente dafiinos” como tarea politica-criminal del derecho
penal, que habia propuesto durante el nacionalsocialismo;'® el terreno
no era ya el del Estado nazi racista. En su lugar, tomd parte, con real
entusiasmo, en el debate sobre el concepto ontoldgico de accidn vy la
ubicacidn sistemadtica del dolo en la teorfa del delito, que en cierto modo
inicid con esa monografia escrita el afo 1950, aunque con mucho menos
ahinco que el que habfa empleado en colaborar con el régimen nazi en
los afos treinta y cuarenta.'!

Veinte afios después, Hans Welzel, el representante de la teorfa de la
accién final que en los afios anteriores discutié con Mezger sobre el
concepto ontoldgico de accidn, llegd a decir que la dogmética penal
solamente habfa podido resistir el nacionalsocialismo por haber creado
“un espacio neutral”. Literalmente decfa al respecto:

Pero en los destinos que la dogmética vivid y superd en el Tercer
Reich, se muestra otro aspecto fundamental. EI hecho de que haya
sobrevivido a la tormenta politica, que la ciencia haya podido volver
a relacionarse con ella practicamente intacta, y haya podido seguirla
desarrollando luego del colapso del Tercer Reich, tiene su razén de ser
en que habfa creado un lugar ideolégicamente neutral. La dogmdtica
puede neutralizar en una medida Sptima al derecho, dmbito muy
vulnerable a la ideologfa, especialmente el derecho penal.'

Si la dogmdtica puede neutralizar de manera éptima el drea altamente
vulnerable a la ideologia que es el derecho, en especial el derecho penal,
puede dejarse sin discutir aqui. Una cosa es, sin embargo, segura: con la
subjetivacion del Derecho penal, la teorfa de la accidn final de Welzel se

10 Cfr: por ejemplo el prologo a Kriminalpolitik auf kriminologischer Grundlage (1934). Sobre el parti-
cular MUNOZ CONDE, Francisco, Edmund Mezger-.., cit, pp.3 y ss., 15 y ss.

Il En su obra Moderne Wege (1950) y en su libro de estudio (desde 1950, varias ediciones) pue-
de verse que Mezger no prescindié completamente de algunas teorias que habia defendido durante
el nacionalsocialismo, en armonia con la politica criminal nacionalsocialista. Asi, por ejemplo, defiende,
respecto del tratamiento del error de derecho la llamada teoria limitada del dolo (ceguera juridica,
“Rechtsblindheit”), que ya habia propuesto en el libro en homenaje a Kohlrausch (MEZGER, Edmund,
“Rechtsirrtum und Rechtsblindheit”, in Festschrift fiir Kohlrausch, Berlin, De Gruyter, 1944, p. 180 y ss.),
para castigar “crimina odiosa” (crimenes de odio), como la “profanacion racial” (Rassenschande), aborto
o practicas homosexuales con la pena del delito doloso. También su participacion como vicepresidente
de la “Grosse Strafrechtskomission” en los afios cincuenta probd que, igualmente después de la guerra,
seguia interesado en la politica criminal y queria introducir intereses politico-criminales en la dogmatica
juridico penal. Sobre el particular, THULFAUT, Gerit, Kriminalpolitik und Strafrechtslehre bei Edmund
Mezger (1883-1962), Baden-Baden, Nomos, 1999, p. 291 y ss.; MUNOZ CONDE, Francisco, Edmund
Mezger..., cit., p. 5, nota 18.

12 WELZEL, Hans,“Zur Dogmatik im Strafrecht” en: FS Maurach, Deutschland, 1972, p. 5.
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situaba muy cerca de un “derecho penal del animo" y tal vez también en
las aguas de navegacién del derecho penal nacionalsocialista, provocando
una expansion del derecho penal con la teorfa subjetiva de la tentativa y
con el hecho de que la consecuencia de que la atenuacién de la pena sea
solo facultativa, el reconocimiento de elementos justificativos subjetivos
y la consecuencia de que la comprobacion de los requisitos objetivos de
una justificacién no sean suficientes, y la separacion entre el error de tipo
y el error de prohibicidn con un tratamiento del error de prohibicién que
resulta desventajoso para el ciudadano.”

Estas son consecuencias politico criminales de la teorfa de la accién final,
de las que ya bien podrfa haber sido consciente Welzel y son una buena
prueba que la teorfa de la dogmdtica penal sdlo en apariencia es pura y
que también tiene consecuencias politico-criminales y persigue, por tanto,
finalidades polftico-criminales.

Es hoy, sin embargo, claro que la discusion dogmdtica penal de entonces
también fue utilizada por quienes directa o indirectamente habian seguido
las directrices politico-criminales del nacionalsocialismo, como una especie
de “refugium peccatorum”. La vuelta a la dogmatica y la discusién sobre la
estructura ontoldgica de la accién también podia servir como pretexto y
como forma de correr un velo sobre el pasado. Con gran claridad lo puso
de relieve Winfried Hassemer:

Quien en la postguerra echaba mano del debate sobre el Derecho
natural y fundaba el Derecho penal sobre seguridades aprioristicas y
estructuras Iégico-materiales, dirigfa el foco de la ciencia a un aspecto
atemporal y podia estar seguro frente a las preguntas incdmodas por
el pasado reciente.'

13 Cfr. VORMBAUM, Thomas, Einfiihrung in..., cit., pp. 247-248, quien sin embargo niega que esa sub-
jetivacion forzosamente entre en las cercanias de un “derecho penal del animo”. (N del A.: Sobre las
vinculaciones de Welzel con el nacionalsocialismo, véase FROMMEL, Monika, “Los origenes ideoldgicos
de la teoria final de la accion de Welzel”, trad. de Munioz Conde, Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, Madrid, t. 42, nim. 2, 1989; y més recientemente el trabajo de MATUS ACUNA, Jean Pierre
“Nacionalsocialismo y derecho penal: apuntes sobre el caso de H.Welzel. Un homenaje tardio a Joachim
Vogel”, Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik, Deutschland, 12/2014, pp. 622-628, quien no
solo demuestra, con documentos irrefutables, las vinculaciones que tuvo Welzel con las autoridades
y asociaciones académicas de profesores nacionalsocialistas en su etapa de profesor en Colonia y en
Gotinga, sino también la afinidad de su concepcion originaria del derecho penal con la de la ideologia
nacionalsocialista. Sobre la repercusion de la polémica entre causalismo y finalismo en el derecho penal
espafiol, véase MUNOZ CONDE, Francisco, “La polémica causalismo-finalismo en el Derecho penal
espanol durante la dictadura franquista”, Revista Penal, Espaiia, nium. 35,2015, pp. 129 ss.

14 Cfr. HASSEMER,Winfield,“Das Selbstverstandnis der Strafrechtswissenschaft gegeniiber der Heraus-
forderungen ihrer Zeit" en ESER,A./ W.HASSEMER /B. BURKHARDT, Die deutsche Strafrechtswissens-
chaft vor der Jahrtausendwende, Miinchen, C.H. Beck, 2000, pp.21 ss. (N. del A.: Hay traduccion espafola
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Y la misma idea expresa Thomas Vormbaum,'® cuando dice:

Después de 1945 [...] una parte importante de la ciencia penal y de
la prdctica entraron en la aguas de navegacion del Derecho natural
conservador de la era de Adenauer. En Derecho penal, eso significd
un renacimiento de una teorfa dura de la expiacion. Una Dogmadtica
penal altamente artificial se entendié como reaccién al ‘método de
comprensidn global e intuitivo’ de la época nazi.

En la postguerra los representantes entonces mads influyentes de la
dogmdtica penal, Edmund Mezger v Hans Welzel, tomaron parte de
la reforma del derecho penal como miembros de la “Gran Comisién
de Derecho Penal” (“groBe Strafrechtskommission”), y en esta sede
discutieron con argumentos politicos (criminales) y tomaron posicion
sobre cuestiones polftico criminales que aparentemente sdlo eran
dogmiticas, como, por ejemplo, el tratamiento del error de prohibicién.'®
Sobre todo se ve esto en algunos dmbitos de la parte especial del
proyecto que emand de la'‘grosse Strafrechtsreformkommission”en 1959,
donde las cuestiones politico-criminales jugaron un rol relevante; asf, por
ejemplo, como consecuencia de la Guerra Fria, tuvo una gran expansion
el derecho penal para la proteccién del Estado, en el que se decretaron la
prohibicidn de ejercer profesiones (Berufsverbot) y la condena de miles
de comunistas; y en al dmbito del derecho penal sexual, el mantenimiento
del adulterio, de las précticas homosexuales entre adultos y la sodomia
o la introduccién de la inseminacién heterdloga como delitos. Estos
ejemplos prueban cudn fuerte era el espiritu conservador que dominaba
todavia la polftica criminal de entonces."”

Pero es que ademds en aquel tiempo también se quisieron resolver
algunos problemas politicos (criminales) con ayuda de la dogmdtica penal.
Esto puede verse claramente cuando se observa el tratamiento que se
dio entonces a los homicidios y asesinatos cometidos por los partidarios
del régimen nacionalsocialista. Asf, por ejemplo, la jurisprudencia siguid
sosteniendo férreamente unateorfa subjetiva de laautorfay la participacion,

de esta obra colectiva, dirigida por Mufioz Conde, La ciencia del derecho penal en el cambio de milenio,
Valencia, 2000).

15 VORMBAUM, Thomas, Einfiihrung in..., cit., p. 245.

16 Vid THULFAUT, Gerit, op. cit., p. 309 y ss., quien describe la discusion entre Welzel y Mezger dentro
de la “grossen Strafrechtskommission” en relacion a tratamiento del error, en la que Welzel criticaba a la

teoria limitada del dolo, defendida por Mezger, que habria una relacion directa entre las test defendidas
por Mezger y la dictadura nacionalsocialista.

17 Cfr.JESCHECK, Hans-Heinrich, Das Menschenbild unserer Zeit und die Strafrechtsreform,Tiibingen,
1957.
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segun la cual se considera que hay complicidad cuando la persona que
ha ejecutado los elementos tipicos ha seguido las drdenes de otro (Hitler,
Himmler) y no actda movido por intereses propios, de modo que aun
en casos de los delitos mds graves era posible aplicar penas privativas de
libertad de corta duracidn y, aln mds, suspenderlas condicionalmente.'®
A eso se agregd posteriormente una amnistia encubierta de las personas
acusadas de estos delitos, con la entrada en vigor el | de octubre de
1968 de la ley introductoria de la ley sobre infracciones administrativas
(EinfUhrungsgesetz zum Ordnungswidrigkeitsgesetz) de 1968, que
mediante una reforma, §50 pfo. 2 (en la actualidad §28, I) del Cddigo
Penal alemdn (StGB),'"” permitié aplicar la prescripcidn, calificando las
ejecuciones masivas y el exterminio de miles de personas llevadas a
cabo en los campos de exterminio como simples homicidios y no como
asesinatos, considerando que no concurrian en los ejecutores el mévil
racista, sino que simplemente llevaban a cabo las érdenes de exterminio
impartidas por los jefes superiores del aparato de poder nazi, Hitler
Himmler y Heydrich, en los que si concurrian el mévil bajo racista, que,
si hubieran vivido, hubiera determinado su condena como autores de
asesinato.?’

Tuvieron que pasar todavia muchos afos, para que, con otra mentalidad
acerca del tratamiento penal del pasado de los regimenes dictatoriales
y, en este caso, el del régimen comunista de la Republica Democrdtica
Alemana antes de la caida del Muro de Berlin, el Tribunal Supremo Federal
Alemdn (BGH) aceptara la teoria de Claus Roxin de tratar constelaciones
como esas como casos de autorfa mediata por control de un aparato
organizado de poder?' que fue la teorfa que se aplicd en los respectivos
procesos penales que se llevaron a cabo, tras la caida del Muro de Berlin,
contra algunos miembros del gobierno de la ex Republica Democrdética
Alemana, condendndolos como autores (mediatos) por los homicidios
cometidos por los guardias de la frontera, de la personas que intentaron

18 Cfr. JUST-DAHLMAN, Barbara/ Helmut JUST, Die Gehilfen, Deutschland, 1988, p. 174.

19 Este precepto decia asi:“Si faltan en el participe las especificas cualidades, relaciones o circunstancias
personales (elementos personales especiales), que fundamentan la penalidad del autor, la pena corres-
pondiente debe ser atenuada conforme a la pena de la tentativa” (N. del A.).

20 Vid. GREVE, Michael, “Amnestierung von NS-Gebhilfen—eine Panne?*, Jahrbuch der Juristischen Zeit-
geschichte, Deutschland, nim. 4 (2002/2003), p. 295 y ss. Sobre el particular VORMBAUM, Thomas,
Einfiihrung in..., cit, pp. 229 y ss., quien describe las distintas estrategias que habia entonces para el
tratamiento teérico penal y dogmatico penal de los delitos del nacionalsocialismo. (N. del A.: Mas re-
cientemente me he ocupado extensamente de este tema en: “La atenuacion facultativa de la pena del
participe en los delitos especiales como instrumento para la elaboracion juridica del pasado”, Revista
Justica e Sistema Criminal, Curitiba, vol. 8, nim. 15, julio-diciembre de 2016, pp. 83-118).

21 ROXIN, Claus, “Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate”, GA, Deutschland, 1963, pp.
193y ss.
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huir a la Republica Federal de Alemania, cruzando el Muro de Berlin.22

En general, teorfas como ésta de Roxin o como la del dolus eventualis en
el delito de prevaricacién judicial habfa sido desechada anteriormente por
la jurisprudencia y por la doctrina cuando se traté de juzgar los crimenes
nacionalsocialistas y las sentencias injustas dictadas por el poder judicial
durante el periodo nazi. Sin embargo, fueron aplicadas cuando se juzgaron
los delitos cometidos por los dirigentes y autoridades judiciales de la
Republica Democrdtica Alemana.?

Estos son solamente ejemplos que comprueban cuan fuerte fue la
influencia de la Politica criminal en algunas construcciones de la dogmatica
penal de aquella época, aunque Welzel insistiera luego en su tratado de
derecho penal que ésta sélo se ocupaba de estudiar e investigar cuestiones
puramente sistemdticas, para elevar“la aplicacion del derecho por encima
de la casualidad y la arbitrariedad” *

3. Nuevas tendencias en la dogmatica penal alemana

Sinembargo,enlos afos sesentala ciencia penal alemana sufrié un profundo
cambio, en cuanto la politica criminal gand cada vez mds interés. Una razén
para ello fue la reforma del Cddigo Penal alemdn, que habfa comenzado
ya a fines de los afios cincuenta y que tras varios proyectos (1959/1960)
decantd en el proyecto de 1962. Este proyecto —de fuerte impronta
conservadora, como no podia ser de otro modo por ser ésta la impronta
que tenfan muchos de sus redactores— fue prontamente criticado por
un grupo de penalistas mas jovenes, que no tenfan implicaciones con el
régimen nazi. Como consecuencia de esta critica, publicaron ya en 1966
un Proyecto Alternativo de Cédigo penal (Alternativ Entwurf). Ademas,
desde 1969 se dictaron una serie de leyes para la reforma del derecho
penal, no sélo de la parte general del StGB (delitos de omisidn impropios,

22 BGHSt 40, 26 de julio de 1994, p. 268. Disponible en: http://www.servat.unibe.ch/dfr/bs040218.html.
Sobre el particular MUNOZ CONDE, Francisco, “Die mittelbare Taterschaft kraft organisatorischer
Machtapparate als Instrument der juristischen Aufarbeitung der Vergangenheit en FS. Wolter; Berlin,
Duncker & Humblot, 2013, p. 1427. (N. del A. Hay tambien una version en espafol de este trabajo: “La
autoria mediata por control de aparato de poder como instrumento de la elaboracion juridica del pa-
sado”, Revista Penal, Espafa, 2013, pp. | 71-189 (también en Homenaje Nodier Agudelo, Bogota, 201 3).

23 Cfr. VORMBAUM,Thomas, Einfiihrung in..., cit., p.234. Sobre la responsabilidad penal de los jueces de
la RDA por prevaricacion, Vid.asimismo VORMBAUM, Thomas, Anmerkungen zum Urteil des LG, Berlin,
vom |7,August, 1992 y Beitrige zum Strafrecht und zur Strafrechtspolitik, Miinster; LIT Verlag, 201 I, pp.
157 y ss.; SPENDEL, Giinther; Rechtsbeugung durch Rechtsprechung, Berlin, De Gruyter, 1984, pp.55 y ss.

24 WELZEL, Hans, Das Deutsche Strafrecht. Eine systematische Darstellung, | 1a. ed., Berlin, De Gruyter,
1969, p. I.
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error de tipo y de prohibicidn, la tentativa, autorfa y participacién, el
sistema de sanciones), sino también de la parte especial (derogacion
de disposiciones que no se correspondian ya con los tiempos, como el
adulterio, regulaciones sobre el duelo, sodomia o modificaciones en los
delitos relacionados con la religién, regulando ahora los delitos sexuales
bajo el titulo “delitos contra la autodeterminacién sexual’, dando una
nueva regulacion a los delitos de protesta [Demonstrationsstraftaten],
aborto, etc.)®.

Evidentemente, cuando se trata de reformar la legislacién penal, no son
los problemas de dogmdtica penal, sino los de la politica criminal los que
tienen prioridad. La importancia de la dogmdtica penal, en cuanto se la
entiende como una dogmdtica puramente sistemdtica y esotérica es muy
limitada para una reforma penal. A inicios de los afios setenta Claus Roxin,
uno de los coautores de proyecto alternativo, propuso integrar en el
andlisis dogmético de la teorfa del delito también a la finalidad politico-
criminal ¢ Roxin ya habia criticado duramente las consecuencias limitadas
a la sistemdtica interna de la teorfa de la accién final en 1962,% vy en su
monograffa de 1970 confrontd el sistema penal tradicional con la politica
criminal con las siguientes palabras:

JEn qué ayuda, empero, la solucién de un problema juridico, si con
bella univocidad y regularidad yerra en lo politico criminal? ;Debiera
realmente preferirse a una solucidn satisfactoria, aunque imposible de
integrar, del caso concreto?®

Con el lema de que, la coherencia juridica y la conveniencia politico-
criminal no se pueden contradecir entre s, sino que deben ser llevadas
a una sintesis.?” “Roxin querfa integrar las consecuencias externas al
sistema (para él la Politica criminal) y proponer, como tarea de la
Dogmédtica penal, “mirar, desarrollar y sistematizar a las categorias

25 Acerca de las diversas leyes para la reforma del derecho penal desde 1969 hasta 1975, Vid VORM-
BAUM, Thomas, Einfiihrung in..., cit., p. 242 y s. Sobre los proyectos de reforma desde 1959 hasta 1966,
incluyendo el proyecto alternativo, Vid VORMBAUM, Thomas/Kathrin RENTROP, Reform des Strafge-
setzbuches, Berlin, Berliner Wissenschafts Verlag, 2008, t. 3, | y ss., 367 y ss.

26 ROXIN, Claus, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, |a. ed., Berlin, De Gruyter, 1970 (En espafol
traduccién de Mufioz Conde, Politica criminal y sistema del derecho penal, Barcelona 1972).

27 Cfr. ROXIN, Claus, “Zur Kritik der finalen Handlungslehre, ZStW, Deutschland, nim. 64, 1962, pp.
515y ss. (N. del A. Hay traduccién espaiiola realizada por Diego Luzén Pefa y publicada junto con otros
articulo de Roxin, igualmente traducidos por Luzén Pefa, bajo el titulo Problemas fundamentales del
derecho penal, Madrid, 1976).

28 ROXIN, Claus, Kriminalpolitik und..., cit., p. 4.

29 Ibidem, p. 10.
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individuales del delito, desde el inicio, teniendo a la vista su funcidon
politico-criminal” .3

Desde entonces ya no se puede decir que la dogmdtica penal alemana no
tenga relacién con la politica criminal !

Del otro lado, la llamada Escuela de Frankfurt, con Hassemer, Naucke vy
Liderssen como sus representantes principales, habfa llamado la atencién,
desde inicios de los aflos ochenta, acerca de los peligros que conlleva una
polftica criminal demasiado pragmdtica para las garantias y derechos de los
ciudadanos frente al poder punitivo del Estado, para el cardcter de “ultima
ratio” y para el principio de intervencién penal minima si, a cualquier
costo, se quiere solucionar problemas con la ayuda del derecho penal,
que no son propios del derecho penal o que podran ser solucionados
de manera menos radical y satisfactoriamente mediante otras ramas
del derecho o mediante la aplicacion de medidas puramente técnicas,
como sucede, por ejemplo con muchas de las graves contaminaciones del
medio ambiente o con la responsabilidad por productos defectuosos.®

Sea como sea, los problemas politico criminales han pasado en la
actualidad a ser problemas fundamentales del derecho penal no
solamente para los polfticos que se ocupan de la elaboracién de normas
penales y deben dar cuenta ante los votantes y la opinién publica acerca
de la eficacia de su forma de operar, sino también para los tedricos,
catedrdticos y consultores politicos en este dmbito. Si la dogmadtica
penal sigue aferrada a los principios cldsicos de la punibilidad echando
mano de una interpretacidn estricta de los tipos que se encuentran en
las leyes penales, determinando con precisidn los requisitos objetivos v
subjetivos de la responsabilidad penal, pero se muestra indiferente a los
intereses politico-criminales que deben ser alcanzados con el derecho
penal, o incluso se muestra bastante alejada de esos intereses, entonces
se convertird en una dogmadtica contraproducente desde el punto de
vista politico criminal; es decir, en un obstdculo para una politica criminal
que quiera utilizar el derecho penal como un instrumento relevante

30 Ibidem,p. 15.

31 Sobre el particular SCHUNEMANN, Bernd (editor), Grundfragen des modernen Strafrechtssystems,
Berlin, De Gruyter, 1991; él mismo, “Claus Roxin in seiner Epoche®, en Claus Roxin, Person-Werk-Epo-
che, Deutschland, Springer, 2003.

32 Para todos. Cfr. solo HASSEMER, Winfried, Produktverantwortung im... cit, pp. | y ss. Critico al
respecto SCHUNEMANN, Bernd, “Kritische Anmerkungen zur geistigen Situation der deutschen Stra-
frechtswissenschaf”, GA, Deustchland, 1995, pp. 203 y ss.; él mismo, “Zur Dogmatik und Kriminalpolitik
des Umweltstrafrechts” en FS Otto Tritffterer,; Wien-New York, Spirnger, 1996, pp. 437 y ss.
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para la configuracién de la vida social y para la solucién de problemas
que el progreso tecnoldgico y el desarrollo econdmico han creado en
las sociedades modernas.

Pero frente a esta orientacidn puramente dogmdtica del derecho penal,
que se refleja en la conocida frase de Franz von Liszt, segin la cual el
derecho penal debia ser“la barrera infranqueable de la politica criminal”,*®
pronto se formd una corriente, de acuerdo con los signos de los tiempos,
que quiere adecuar la dogmética penal, sus conceptos y sus construcciones
sistemdticas a las nuevas necesidades politico criminales. Asi, se comenzd
primero a complementar y después reemplazar al concepto de causalidad
por el de imputacion objetiva; las diferencias entre accién y omisién se
volvieron cada vez mds deslavadas, cuando no se suprimieron del todo en
beneficio de una construccién normativa que no basa tanto la imputacion
objetiva de lo que la persona de que se trata hace o no hace, sino que se basa
en los deberes especiales que caen dentro del dmbito de sus atribuciones;
el concepto de dolo se redujo al puro conocimiento de la peligrosidad
de la conducta, en cuanto de prescinde de relaciones entre la voluntad
y el resultado, y de esa manera se expandid enormemente su dmbito de
aplicacion en detrimento de la imprudencia. El concepto tradicional de bien
juridico, que en primera linea se referfa al desarrollo y la realizacién personal
de individuos y que tenfa un contenido material (vida, libertad, patrimonio),
se reemplazé por el de la unidad funcional social o por conceptos vagos
de cardcter social o universal sin una relacién determinable con lo material,
como por ejemplo el medio ambiente, el equilibrio del sistema financiero,
el orden socioecondmico o la ordenacidn territorial. Igualmente en lugar
del delito de dafio o del delito de peligro concreto, se desarrollé la figura
del delito de peligro abstracto que fue tomando en la legislacién penal y
no sdlo en la teorfa cada vez mds espacios. Lo mismo vale decir cuando se
convierte la mera desobediencia de la norma en el contenido material de la
antijuridicidad;y cuando el principio de legalidad como reserva de ley queda
agujereado, como si se tratara de un queso suizo, por las llamadas “normas
penales en blanco”, que se remiten permanentemente a regulaciones
administrativas de rango inferior al de la ley, como sucede frecuentemente
en los sectores mds modernos del derecho penal como el econémico, el
medioambiental, las relaciones laborales, la ordenacién territorial, la salud
publica v la seguridad de los alimentos y productos farmacéuticos.

33 Que von Liszt no fue siempre consecuente con esta funcién limitada del derecho penal en la politica
criminal, sobre todo en relacion al tratamiento de reincidentes y de delincuentes consuetudinarios, ya se
ha dicho reiteradamente, por todos Cfr.solo MUNOZ CONDE, Francisco, Das Erbe von Franz von Liszt,
en FS Hassemer, Miinchen, C.H. Beck, 2010, p. 535 y ss. (En espaiiol:“La herencia de Franz von Liszt”, en
Revista Penal, Espana, nim. 27,201 |, pp. 159-174).
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Quien conoce las reformas penales de los Ultimos 20 o 30 afios en la
mayoria de los paises desarrollados técnica y econdmicamente compartird
que estas nuevas técnicas se encuentran en la mayoria de las normas
penales desarrolladas en este periodo. El que un sector de la dogmatica
penal haya adaptado sus conceptos bdsicos a las nuevas necesidades
polftico-criminales es también consecuencia inevitable de un enfoque
funcionalista del derecho penal, para la que el derecho penal no es mds
que un subsistema de imputacién dentro de la unidad del sistema social
global, a cuyo equilibrio debe colaborar restableciendo y sancionando
penalmente a quienes han violado una norma penal, consiguiendo asf
fortalecer la confianza de los ciudadanos fieles al derecho. **

Cualquiera que sea la opinién que se tenga acerca de estas nuevas
tendencias, no cabe duda de que han enriquecido el debate siempre
apasionado de las relaciones entre la dogmdtica penal, entendida como
un sistema que parte de las normas penales vigentes para la imputacion
de la responsabilidad penal, y la politica criminal, entendida como forma
de obtencién de efectos sociales determinados mediante el derecho
penal. Hoy en dfa nadie, o casi nadie, cuestiona la necesaria relacion entre
una y otra forma de entender el poder punitivo del Estado, aunque todos
son conscientes de que se trata de una relacion tormentosa, que sélo
dificimente se puede reconducir a un concepto mds genérico de una
“ciencia global del derecho penal” (“Gesamte Strafrechtswisasenschaft’)
como la que propuso a finales del siglo XIX, aunque de forma bastante
contradictoria, el catedrético de la Universidad de Berlin, Franz von Liszt.*®

Mientras en los dltimos afios esta discusion se ha mantenido en el
marco de los principios constitucionales propios de un Estado de
derecho v sin poner en duda derechos humanos reconocidos nacional
e internacionalmente, la discusién acerca de la labor de la dogmdtica
en relacién con las nuevas tendencias del asi llamado derecho penal
“moderno” —una feliz expresién forjada por Winfried Hassemer para
caracterizar a este nuevo fendmeno— % no deja de ser una discusidn
académica o tedrica que no altera profundamente las bases del derecho
penal de un Estado de derecho. Pues luego sucedié que el mds convencido
y mds relevante representante de la direccion funcionalista de la dogmatica
penal, el profesor de la Universidad de Bonn, Giinter Jakobs, expuso, en

34 Al respecto JAKOBS, Giinter, Schuld und Pravention, Heidelberg, Tiibingen, Mohr, 1976; él mismo,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, Berlin, De Gruyter, 1983.

35 Al respecto MUNOZ CONDE, Francisco, “Das erbe...” cit.
36 Cfr. HASSEMER, Winfried, Produktverantwortung im... cit., pp. | y ss.
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una conferencia en un Congreso que tuvo lugar en Berlin a comienzos
de octubre de 1999, sobre el tema “La ciencia penal alemana antes del
cambio de milenio”,*” de manera clara y enfdtica, también quiza con algo
de provocacion, que se debia reconocer y admitir que en las sociedades
actuales, aparte de un derecho penal —vinculado a los conceptos més o
menos flexibles, pero respetuoso con las garantias del Estado de derecho,
y cuya Unica labor serfa restablecer, mediante la sancién penal, la validez
de la norma violada por el delincuente vy la confianza del ciudadano
en el derecho (seguridad normativa)—, existiria también otro derecho
penal, que él llama “derecho penal del enemigo” (Feindstrafrecht), con
el que el Estado debe reaccionar de manera mucho més fuerte contra
algunos sujetos que se vuelven contra normas bdsicas de la sociedad, de
manera grave y repetida, y son una amenaza para ella;y esto no sélo para
mantener la seguridad normativa, sino también la cognitiva. En el dmbito
de ese "derecho penal del enemigo”, segin Jakobs el Estado interviene
para luchar eficazmente contra el enemigo, con penas desproporcionadas
y draconianas, declara punibles conductas que en si no son dafiinas, u
otras que estdn lejos de ser una amenaza o un peligro, y —lo que pesarfa
mas— prescindirfa de considerar o reduciria a un minimo determinadas
garantias y derechos del imputado en el proceso penal.

No creo que se pueda permanecer indiferente a esta tesis*® o limitarse
a constatar su existencia como algo inevitable, a lo que habrfa que
acostumbrarse, sino que se debe tomar claramente postura a favor o en
contra de la misma, mostrando, en todo caso, al mismo, que este “derecho
penal del enemigo” no es compatible con los principios y derechos
fundamentales que conforman los fundamentos para una vida en comunidad,
segun las normas juridicas de mds alto rango a nivel nacional e internacional.
Esto es,en mi opinidn, también para un sistema de aproximacion puramente
funcionalista y sistemadtica, una cuestion que afecta a la relacion interna del
subsistema del derecho penal con el sistema juridico mds general, que se
conforma con derechos y principios fundamentalmente reconocidos en la
Constitucién y en declaraciones universales de derechos humanos.

37 JAKOBS, Giinther, “Kommentar zum Hauptreferat von Hassemer* en ESER, A./W. HASSEMER/ B.
BURKHARDT, Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, Miinchen, C.H. Beck,
2000, pp. 47 y ss.

38 Cfr. MUNOZ CONDE, Francisco, Uber das Feindstrafrecht, traduccion al alemén de Moritz Vorm-
baum, Miinster, LIT Verlag, 2007, p. 15 y ss., nota 20; él mismo, Der Kampf gegen den Terrorismus und das
Feindstrafrecht, en HASSEMER, W. /E. KEMPF/ S. MOCCIA/F. DORR (editores) In dubio pro libertate.
FS Volk, C.H. Beck, 2009; él mismo, “Politische Straftat und Feindstrafrecht”, en: VORMBAUM, Thomas,
Kritik des Feindstrafrechts, Minster, LIT Verlag, 2009 (N. del A.:Todos estos trabajos y articulos sobre el
derecho penal del enemigo, se encuentran recogidos, en De nuevo sobre el Derecho penal del enemigo,
2. ed., Buenos Aires, 2008).
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Si se permiten excepciones a este sistema, se debiera admitir
consecuentemente el fracaso de ese sistema general, con todas las
consecuencias que se derivan de ello. Nadie niega la existencia del
“derecho penal del enemigo”, pero lo que queda por discutir es
si es compatible con los principios del Estado de derecho y con el
reconocimiento y respeto de los derechos fundamentales. Lo que es
evidente no requiere ser explicado de manera exhaustiva —existe
y continuard existiendo—; lo que todavia se debe aclarar de manera
satisfactoria es cdmo los mds representativos y poderosos de la
comunidad internacional se relacionan ambivalentemente con los
derechos fundamentales vy a los principios del Estado de derecho, sobre
todo cuando esa relacién ambivalente resulta de una violacion reiterada
de estos Ultimos por parte de algunos Estados.

4. Actualidad: los nexos entre la dogmatica penal y la politica
criminal

Con esto hemos llegado a la actualidad penal. Después de lo ya dicho,
no se puede negar que la dogmadtica penal, en cuanto se remite a su
entorno y tematiza expectativas que se dirigen a ella desde ese entorno,
tiene estrechas relaciones con la polftica criminal, y debe dar respuesta a
las demandas de su tiempo.* El problema no es sélo que la dogmética
penal deba tener en consideracién y acomodarse a finalidades politico
criminal, sino de qué polftica criminal estamos hablando.

Si la politica criminal de la que hablamos tiende a una expansién,
funcionalizaciéon y a una mayor intensidad del derecho penal, a una
relajacion del principio de legalidad y una reduccién de las garantias
procesal-penales del acusado*® —como lo proponen algunas teorfas
como las del derecho penal del enemigo o la tolerancia cero—, entonces
la dogmdtica penal corre el peligro de convertirse en una dogmdtica de
la persecucion penal (Strafverfolgungsdogmatik), es decir, en un mero
auxilio técnico para hacer mds efectiva la persecucion penal.*!

Pero si la politica criminal, en consonancia con los principios
constitucionales de la justicia y la seguridad juridica, sigue fines racionales
y democrdticos, entonces ya no es el propio derecho penal, como
proponia Von Liszt, sino como decia Voguel, la Constitucidn misma, “‘su

39 Cfr. HASSEMER,Winfried, “Das Selbstverstandnis...”, cit.
40 Sobre el particular VORMBAUM, Thomas, Einfiihrung in..., cit., p. 281.
41 Advierte en este sentido /bidem, p. 282.
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barrera infranqueable”.# A partir de este limite constitucional, basado
en el Estado de derecho y en los derechos fundamentales, la dogmdtica
penal puede jugar el rol liberal de ser una ciencia de la limitacién penal,*
limitando al rudo poder punitivo del Estado, y con ello la politica criminal.

Naturalmente los dos conceptos, dogmadtica penal y politica criminal, son
solamente parte de la ciencia penal cuyo alcance y poder definitorio en
la realidad no pueden identificarse siempre de manera limpia;y, como ya
prevenia Hassemer, hace cuarenta afios,* tampoco pueden descartarse
intrusiones entre una y otra, pero lo que en todo caso lo que he
pretendido poner de relieve con breve exposicidn histérica que aqui he
desarrollado es que hoy en la ciencia penal actual ya no es posible una
separacion abstracta entre dogmadtica penal y politica criminal.
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