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Recension: “Discurso juridico y método cientifico
en el Derecho penal de nuestro tiempo”*. Resefia de
El Derecho penal en el Estado democrdtico de Dere-
cho, de Bernd Schiinemann (Madrid: Reus/ Monte-
video-Buenos Aires: BdeF, 2019, 107 paginas), por
Eduardo Demetrio Crespo

I. INTRODUCCION

Este opusculo, publicado originalmente con el titulo
“Uber Strafrecht im demokratischen Rechtsstaat, das
unverzichtbare Rationalititsniveau seiner Dogmatik
und die vorgeblich progressive Riickschrittspropagan-
da” (ZIS, 2016, pp. 375-393) y traducido al espaiiol por
Raquel Roso y Carmen Pérez-Sauquillo, cuenta con un
prologo especifico del propio autor en el que este lle-
va a cabo toda una declaracion de principios. A saber,
el texto compendia una suma de reflexiones cultivadas
a lo largo de medio siglo sobre el Derecho penal y el
cometido y método de la Ciencia que lo estudia (v.i.
Punto II), cuya esencia estaria constituida por un cono-
cimiento sencillo, pero enterrado durante miles de afios
bajo los escombros ideologicos de las diversas teorias
de la retribucion: a) “la pena, en la gran mayoria de los
casos, no es de ningiin modo mera retribucion, sino que
representa un exceso o abuso (Overkill) que solo podria
justificarse segun reglas del estado de necesidad, preci-
samente como ultima ratio para la proteccion de bienes

Revista Penal, n.° 49. - Enero 2022

juridicos™; b) “el uso de la pena para otros fines, por
ejemplo, para la imposicion de determinadas formas
de vida, es ilegitimo en cualquier Estado de Derecho
imaginable”. En segundo lugar, estas palabas introduc-
torias contienen una clarisima toma de posicion frente
al neopositivismo (v.i. Punto III) “que quiere permitir
la promulgacion de leyes penales para casi cualquier
fin”, el cual, bajo un equivoco manto de progresismo,
retrocederia a un nivel preilustrado anterior a Beccaria.
Schiinemann ve en este Zeitgeist una propaganda de
la regresion que apela erroneamente al principio de la
democracia, la cual estaria inmersa en una fuerte crisis
como consecuencia del abuso de sus formas externas y
la manipulacion de la opinion publica. Por tltimo, se
compromete con un determinado modelo de ciencia del
Derecho penal (v.i. Punto IV) de caracter sistematico,
que fungiria como cuarto poder llamado a ejercer un
“control intelectual”. En el prefacio de la publicacion
original arriba citada Schiinemann revela al lector el
proposito ultimo de su escrito, que no es otro que re-
plicar lo expuesto por Ambos en su contribucion al Li-
bro Homenaje a Joachim Vogel, también aparecida en
Goltdammer’s Archiv (2016, 177), cuyo titulo resulta
ya suficientemente expresivo («Zur Zukunft der deuts-
chen Strafrechtswissenschaft: Offenheit und diskursive
Methodik statt selbstbewusster Provinzialitity»)'. Pues
bien, en este polémico ensayo Ambos se adhiere a la te-
sis sostenida en 2012 por Joachim Vogel (JZ, 2012, 25)
segln la cual la ciencia penal alemana parecia adolecer

*

Este trabajo se integra dentro de los siguientes proyectos de investigacion: 1.- Crisis del Derecho Penal del Estado de Derecho:

Manifestaciones y tendencias (SBPLY/17/18501/000223) concedido por la Junta de Comunidades de Castilla — La Mancha y cofinanciado
por el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER) [https://blog.uclm.es/proyectocresta/] y 2.- Derecho penal y comportamiento huma-
no (RTI2018-097838-B-100) concedido por el Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades (Programa estatal de |+D+i orientada a los

retos de la sociedad) [https://blog.uclm.es/proyectodpch/].

1 De esta existe traduccion al espafol de Gustavo E. Cote Barco (Ambos, K., Sobre el futuro de la ciencia juridico-penal alemana.
Apertura y método discursivo en lugar de provincianismo presuntuoso, Buenos Aires: Ad-Hoc, 2016), con prélogo y epilogo de Daniel R.
Pastor [* Ambos, K., El futuro de la Ciencia Juridico Penal Alemana, Bogota: Temis, 2016].
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de un “provincianismo autoconvencido o autocompla-
ciente” y regirse por una mentalidad de “sacerdotes de
una comunidad religiosa” y una “perturbadora lejania
de la democracia™.

II. CONCEPTO DE DERECHO PENAL Y DOGMA-
TICA JURIDICO-PENAL EN EL ESTADO DEMO-
CRATICO DE DERECHO

Definiciones

Especificado el modo en que el autor pretende con-
ducir al lector por los puntos clave de su reflexion en
torno al modelo del Derecho penal del Estado demo-
cratico de Derecho y, vinculado a este, el irrenunciable
nivel de racionalidad de su dogmatica, Schiinemann
ofrece sendas definiciones: “aquella parte del sistema
del Derecho que regula la imposicion de sanciones ne-
gativas con motivo de un precedente suceso desagra-
dable contra personas o grupos de personas” (p. 27),
y “declaraciones sobre el Derecho vigente que poseen
una pretension de correccion o exactitud intersubjeti-
va” (p. 25). Esto conllevaria, a su vez, la prohibicion de
contradicciones como presupuesto minimo y la perte-
nencia de sus conceptos centrales a la Constitucion (es-
crita 0 no escrita) de una sociedad juridicamente esta-
blecida, mientras que su funcion seria responder a dos
cuestiones centrales: ;por qué y para qué necesitamos
el Derecho penal y de qué debe depender la sancion
penal? (pp. 26-27).

Evolucion: del Derecho penal primitivo al Derecho penal
moderno

Antes de entrar en el nacimiento del moderno De-
recho penal Schiinemann se para brevemente en la
descripcion somera de modelos en principio superados
tales como el de las sociedades primitivas y magicas o
bien primitivas y arcaicas, dando estas tltimas un paso
adelante en la medida en que no se conforman con una
relacion magica entre la persona y el suceso, sino que
se exige una relacion especifica entre ambos, bien en
forma de mera casualidad o de estatus social. Hace re-
ferencia asimismo a las teocracias fundadas en una ilu-
sion religiosa, en las que las penas, presentadas como
retribucion, eran en realidad un abuso intensificado
hasta el sadismo (p. 32). Pues bien, este estado de co-
sas se habria superado con la Ilustracion a través de la

doctrina de la evitacion del dario social como Unico fin
legitimo del Derecho penal y el postulado del contrato
social entendido como principio normativo del consen-
so, destacando a este respecto las figuras de Beccaria 'y
Hommel (p. 35).

Estado constitucional de Derecho y teoria de la pena

La limitacion del Derecho penal con el unico fin de
la prevencion de los daflos sociales estd anclada para
Schiinemann en las premisas de las Constituciones de-
mocraticas y se pone al servicio de la proteccion del
individuo frente a la arbitrariedad de los detentadores
del poder, incluyendo, por cierto, a los diputados del
Parlamento como titulares del poder legislativo (p.
38). Es decir, se establece un vinculo clarisimo entre
teoria del Estado y teoria de la pena, que no se pue-
de pasar por alto. Sus reflexiones se dirigen de modo
particularmente intenso contra la filosofia penal de
Immanuel Kant (1724-1804). De este lamenta que,
aunque de la definicion del Derecho que plantea como
el conjunto de condiciones bajo las cuales el libre ar-
bitrio de uno se puede compaginar con el de los demas
segln una ley universal de libertad podria haber deri-
vado la consecuencia de que solo pueden penarse las
lesiones a la libertad ajena, no extrajo esta conclusion
para el Derecho penal, sino que, por el contrario, se
“enredd” en una desafortunada polémica contra Bec-
caria, “llegando a defender la propagacion de tipos
penales cuya realizacion Unicamente infringe normas
morales” (p. 40). Esto conllevaria, en términos algo
mas concretos, que la teoria de la retribucion kantiana
supone el peligro de una extralimitacion e invasion de
la moral en el Derecho penal debido al reconocimien-
to al “reproche moral” de una funcion independiente
fundamentadora de la pena. Pero tampoco sale bien
parada la version del retribucionismo formulada en
la filosofia penal de Georg Wilhelm Friederich Hegel
(1770-1831), al sefalar que la creencia de que con el
castigo se restablece el Derecho “ciertamente no esta
tan lejos como la invencion —ubicua en muchas reli-
giones— de cualesquiera seres suprasensoriales, pero
sin embargo no es mas que una petitio principii y una
confusion entre condicidon necesaria y suficiente (...)”
(p. 42).

2 Ademas, pone en correlacion la celebracion del décimo aniversario de la Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik con
otras magnitudes temporales tales como los cinco mil afios de un Derecho penal estatal o los 250 del Derecho penal moderno, cuya fecha
de nacimiento data en 1764 con la publicacion de la obra Dei delitti e delle pene de Cessare Beccaria, para de este modo tratar de contex-
tualizar la trayectoria de la internacionalizacién experimentada en los ultimos tiempos en el marco del Derecho penal europeo a partir del
Tratado de Amsterdam (1999) y en el Derecho penal internacional con el Estatuto de Roma (2002).
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III. TOMA DE POSICION FRENTE AL NEOPOSI-
TIVISMO

Exclusiva proteccion de bienes juridicos y el caracter ex-
cesivo (también) del moderno Derecho penal

La tesis que podriamos considerar nuclear del tex-
to comentado es la premisa de que el Derecho penal
no puede quedar legitimado por la retribucion y ello
debido a que, por regla general, salvo en los delitos
de homicidio y lesiones, se inflige al autor algo peor
que aquello por lo que se le hace responsable. La con-
clusion que se alcanza es nitida; este overkill o exceso
estructural vendria a excluir categoricamente una jus-
tificacion basada en las ideas de retribucion, “dejando
asi solo el fin de proteccion de bienes juridicos y dando
lugar a la hoy reconocida férmula de la ultima ratio
para el ambito de aplicacion del Derecho penal” (p.
46). Semejante posicionamiento requeria, sin duda, de
algunas aclaraciones basicas, empezando por la nece-
saria relacion de complementariedad entre el principio
preventivo de caracter consecuencialista en el plano de
la justificacion de la pena como instituciéon con uno de
caracter deontologico frente a la persona que la sufre
en el caso concreto cual es la culpabilidad. Segun esto,
los dos principios penales fundamentales de todo Esta-
do democratico de Derecho serian los siguientes: a) la
racionalidad del fin en la forma de u/tima ratio para la
proteccion de bienes juridicos a través de la prevencion
general intimidatoria; b) la legitimacion por medio del
principio de culpabilidad (p. 48).

El principio del dafio social vendria a formar parte
del Estado moderno y como tal quedo6 consagrado tanto
en la Declaracion de Derechos Humanos y Civiles de
1789, como en el art. 5 de la Constitucion Francesa de
1791, de modo que su importancia no puede ponerse
en entredicho por interpretaciones que pretenden en-
contrar en la literalidad del texto de la Constitucion el
concepto de bien juridico (pp. 48-49). Por este moti-
vo critica con dureza que Gdrditz (Der Staat 49, 2010,
331) formule un a todas luces injustificado reproche de
provincianismo estrecho de miras a la fundamentacion
y limitacion del Derecho penal mediante la maxima de
la utima ratio para la proteccion de bienes juridicos,
contraponiéndolo de modo erréneo al principio demo-
cratico, algo que atribuye a una vergonzosa identifica-
cion de este con el poder de las mayorias (pp. 50-51).
Todo ello no es dbice para reconocer que la Jurispru-

dencia del Tribunal Constitucional Aleman (BVerfGE)
ha puesto en entredicho e incluso rechazado, en parti-
cular en las sentencias del caso del cannabis (BVerfGE
90, 145) y del incesto (BVerfGE 120, 224), este princi-
pio (pp. 53 y ss., p. 54 nota 2).

Sin embargo, Schiinemann no se conforma y de-
fiende una reinterpretacion de esta jurisprudencia para
buscar una salida, alcanzando la conclusion de que,
en realidad, habria que combinar hasta cuatro vias de
fundamentacion que servirian de base a la doctrina del
bien juridico: a) el postulado del contrato social; b) la
tragica experiencia histdrica del Tercer Reich; c) la Ley
Fundamental de Bonn y sujecion del legislador a los
Derechos Fundamentales; d) La dependencia de la legi-
timacion material de la intervencion del Derecho penal
de diversas premisas como el reproche ético-social vin-
culado a la pena y su caracter excesivo, el cual “exclu-
ye una domesticacion unicamente por el principio de
proporcionalidad” (p. 62)°.

IV. EL CARACER SISTEMATICO DE LA CIENCIA
PENAL COMO CUARTO PODER

Mos analytico-philosophicus civitatis iuris

El altimo pilar del libro comentado reivindica el pa-
pel de la dogmatica como dique frente a la arbitrarie-
dad, que actuaria como “cuarto poder”; ahora bien, no
de cualquier dogmatica, sino de una asentada sobre las
bases conceptuales antes mencionadas, en correspon-
dencia, por tanto, con las reglas y principios del Es-
tado constitucional de Derecho. La necesidad de una
comprension de este tipo apareceria ain mas urgente
a la vista de la “crisis de la democracia”, en la que los
medios de comunicacion, con su “desenvuelta y des-
inhibida” intromision en los procedimientos judiciales,
estarian jugando un papel relevante (p. 75).

El autor conecta aqui con el texto de Ambos al que
nos hemos referido con el objetivo de “echar por tierra”
lo que considera mas bien una repeticion de viejos re-
proches en la que solo encuentra “malentendidos, ima-
genes distorsionadas y lugares comunes vulgares” (p.
77). La discusion quedaria centrada geograficamente,
por razones historicas, al llamado “circulo geografico
del Civil Law” con excepcion de los Estados francofo-
nos, denominado por Schiinemann mos analytico-phi-
losophicus civitatis iuris (“mapci”) (p. 79). A partir de

3 Respecto a la critica de Stuckenberg (GA 2011, 653) al concepto de bien juridico en el sentido de que, debido a su indetermina-
cion semantica, se trataria tan solo de una llave maestra para cualquier decision politica, motivo por el cual careceria de valor, reivindica
de nuevo su conviccion de que tal concepto no solo es irrenunciable en una ciencia juridica sistematica, sino que existen vias para su
concrecién. Para ello sugiere partir de un nucleo claro y generalmente aceptado que permita nombrar casos ejemplificativos evidentes que
operen como “arquetipos” a partir de los cuales se puedan llevar a cabo ampliaciones de manera progresiva mediante la analogia, todo ello
en aplicacion de conocimientos metodoldgicos que provienen de la moderna Filosofia del Lenguaje (pp. 66-67).
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ahi, los argumentos sometidos a analisis pueden ser
agrupados, a mi juicio, en dos niveles.

Nivel politico-cientifico: Democracia y Ciencia

a) Ciencia juridico-penal alemana como modelo dis-
cursivo aristocrata y poco democratico*

Schiinemann alega que, a la vista de la multitud de
estudios sobre cuestiones particulares (sobre todo de
la Parte Especial), pero también de los numerosos co-
mentarios criticos de resoluciones jurisprudenciales
publicados regularmente en Alemania, esta afirmacion
“solo es compartible y comprensible para alguien que
no haya leido nunca una revista alemana especializada
en Derecho penal” (p. 86). Es muy importante poner de
relieve que ¢l parte de un concepto de democracia deli-
berativa cuya legitimacion no se hace derivar (formal-
mente) del mero derecho al voto, sino (materialmen-
te) por la adopcion de decisiones “sobre la base de un
discurso de ponderacion argumentativa lo mas amplio
posible” (p. 87). Este se llevaria a cabo de manera ideal
mediante un control intelectual del poder judicial ejer-
cido a través del macpi, de modo que exigir un discurso
abierto a resultados y libre de las categorias dogmaticas
convencionales conduciria, paradojicamente, a confun-
dir “de manera evidente el discurso juridico-penal exis-
tente entre nosotros desde hace mucho tiempo con la
situacion dentro de la Iglesia catdlica” (p. 88).

b) Arbitrariedad instrumental de la politica criminal

No menos importante resulta la critica al “entendi-
miento instrumental del Derecho penal difundido inter-
nacionalmente™, que califica como una “amenazante

entrega del Derecho penal al arbitrio del detentador del
poder correspondiente” (p. 94). A este respecto, resulta
polémico el papel jugado por el modelo que represen-
tan el Derecho penal europeo y, en general, el Dere-
cho internacional penal basado en la proteccion de los
Derechos Humanos, frente a la supuesta valoracion de
segundo orden de la politica criminal en el marco de la
ciencia juridico-penal alemana, a la que seria inmanen-
te, segun Ambos, una suerte de conviccion acerca de
la autonomia e incluso superioridad de la dogmatica®
(p. 94).

Pues bien, Schiinemann critica esta posicion desde
un doble angulo: a) la tesis del déficit politico-crimi-
nal en la ciencia juridico-penal alemana estaria basada,
por un lado, en una escasa atencion a la bibliografia
germana relativa a las multiples discusiones sobre las
reformas penales y, por otro lado, en una falta de com-
prension de que, en realidad, dogmatica penal y politi-
ca criminal estan “grapadas” mediante la doctrina de
proteccion de bienes juridicos, lo que la convertiria eo
ipso en parte integrante de la ciencia juridico penal (p.
98); b) el ensalzamiento del area internacional estaria
ignorando las tendencias propias de un estado policial
alli imperantes (p. 96)’.

¢) El “argumento de la defensa cultural”

También trata de rebatir el posicionamiento critico
de Ambos frente al llamado “argumento de la defensa
cultural”, segun el cual en materia penal se trataria en
gran medida de preconcepciones culturales, desarrolla-
das historicamente y marcadas por el lenguaje®. Con-
sidera a este respecto que la vinculacion del Derecho
penal a la cultura es, mas bien, un hecho (“ser”), que se

4  Cfr.. Ambos, K., Sobre el futuro..., Op.cit, pp. 17-18 [«(...), se trata por lo general de sistemas con una estructura similar a la ale-
mana, caracterizados también por un modelo discursivo aristécrata y poco democratico, justamente en el sentido expuesto por Donini (...).
Estos sistemas ostentan -dicho enfaticamente- un discurso tedrico a veces incluso autoritario, que poco se esfuerza por ser comprensible,
dado que esta convencido de la correccién cientifica (y en ocasiones la superioridad cultural) de sus posiciones dogmaticas»].

5 Cfr.. Ambos, K., Sobre el futuro..., Op.cit, p. 21 [«Respecto de la parte especial del derecho penal, internacionalmente se procede
de una manera menos sistematica y con mayor énfasis en la solucion de problemas. De hecho, la penalizacién de formas especificas de
comportamiento se realiza de acuerdo con las necesidades politico-criminales que son percibidas en cada momento. Esto es especialmen-
te claro en el desarrollo del derecho penal europeo (...)»].

6  Cfr.. Ambos, K., Sobre el futuro..., Op.cit, pp. 26-27 [«(...), lo cual ha sido presentado Ultimamente incluso bajo el ropaje de una (a
nivel internacional dificilmente admisible) “dogmatica de la politica criminal’], con cita en nota a pie de pagina n° 34 del trabajo de Robles
Planas “Zur Dogmatik der Kriminalpolitik” y critica de la «firme creencia de este autor (ciertamente no demostrada) en la capacidad de la
dogmatica para racionalizar la politica criminal».

7 Asu vez, remarca que, en lugar de limitarse a criticar el “provincianismo” de la ciencia juridico-penal alemana, Ambos deberia
haber advertido a los lectores de que “hay todavia autores que no se conforman con la comprension policial-instrumental del Derecho penal
por parte de la UE y que todavia quieren aferrarse al cometido tradicional de la dogmatica juridico-penal como guardian de las libertades
civiles” (p. 100).

8 Cfr.. Ambos, K., Sobre el futuro..., Op.cit, pp. 39-40: [«Esta perspectiva tiene precisamente en Alemania importantes precursores.
Solo hay que pensar en la idea de la identidad nacional del derecho propuesta por Von Savigny, fundada en el espiritu del pueblo aleman
[“Volksgeist’] y arraigada culturalmente, o en el derecho (penal) como “fendmeno cultural [“Kulturerscheinung”] tal como era entendido
por Max Ernst Mayer (...)»] y pp. 45-46 [«El discurso internacional actual no esta orientado por el condicionamiento cultural del derecho
(penal). Por el contrario, los esfuerzos estan dirigidos a capturar en el derecho el fenémeno de la globalizacién a través de discursos sobre
pluralismo, fragmentacion e interlegalidad].
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ve limitado a la proteccion de bienes juridicos (“deber
ser”), mientras que la dependencia del Derecho penal
de preconcepciones culturales sostenida por el BlerfG
en su sentencia sobre el Tratado de Lisboa no seria
convincente formulada de un modo tan general. Por
ultimo, tampoco resultaria procedente situar la protec-
cion de los Derechos Humanos como base del Derecho
penal en el lugar de la exclusiva proteccion de bienes
juridicos, por ser aquella solo una version empequefe-
cida de esta ultima (pp. 97-98).

Nivel hermenéutico: La navaja de Ockham y el método
cientifico

Esta variable, que considero bastante mas intere-
sante, apunta al pensamiento metodolégico en sentido
estricto y el (mejor) modo de alcanzar resultados Op-
timos.

a) Método casuistico-inductivo en la concreta reso-
lucion del caso

Schiinemann subraya de nuevo lo desacertado de la
tesis de Ambos de que en la concreta resolucion del
caso se impone el método casuistico-inductivo’, in-
dicando que, mas alla de las diferencias o similitudes
entre la interpretacion teleoldgica de la ley y el case
law, “todas las reglas de los casos concretos deben ser
agrupadas en un sistema general segtn la ley o princi-
pio de contradiccion, pues de lo contrario se vulneraria
el principio de igualdad” (p. 89)'.

b) Comprobabilidad empirica

Por otro lado, la verificabilidad empirica exigida por
Ambos" vendria a ser “un tiro errado de corte naturalis-
ta” debido a que las normas no son revisables empiri-

camente desde un punto de vista logico-formal. Ello no
es Obice, por cierto, para que se formulen enunciados
consecuencialistas cuando es necesario comprobar la
existencia o alcance de determinadas premisas causales

(p- 90).

¢) Elaboracion cientifica simple y comprensible

Schiinemann prosigue con su critica frontal a Ambos
abordando un aspecto, si se quiere, mas global. Recla-
mar una elaboracion cientifica comprensible y basada
en estructuras y categorias lo mas sencillas posibles es
desde luego algo en principio l6gico'?. Como es sabido,
lo contrario vulneraria el principio de economia o parsi-
monia (lex parsimoniae) conocido como la “navaja de
Ockham”, segun el cual, en igualdad de condiciones,
la explicacion mas sencilla suele ser la mas probable.

Sin embargo, como el propio Guillermo de Ockham
(c. 1285-1349) puso de relieve, la explicacion mas
simple y suficiente es la mas probable, pero no nece-
sariamente la verdadera. Esto es, en definitiva, lo que
Schiinemann contraargumenta, puesto que igual de ab-
surdo que inventar categorias que no son necesarias,
resulta renunciar a diferenciaciones imprescindibles,
lo que considera tipico de “culturas juridicas insufi-
cientemente desarrolladas”, de lo que la responsabili-
dad por el resultado todavia existente en el Derecho
penal angloamericano en la forma de strict liability
seria un buen ejemplo (pp. 91-92)3. Por lo tanto, este
tipo de exigencias de simplificacion bajo pretexto de
conectar con otras culturas juridicas, son descalifica-
das por Schiinemann al considerar que no son otra cosa
que una suerte de “propaganda de la regresion” que
adolece de severos déficits semanticos y metodologi-
cos (p. 94).

9 Cfr.. Ambos, K., Sobre el futuro..., Op.cit, p. 21 [«Joachim Vogel se refirié con anticipacion a esta forma de proceder como “pri-
macia del pensamiento problema sobre el pensamiento sistema”. Desde este punto de vista, lo que resulta realmente decisivo es si la
codificacion de un ambito especifico de criminalidad es considerada necesaria, con lo cual las consideraciones de indole sistematico o
tedricas dan un paso atras»] y p. 54, donde abunda en la misma linea.

10 Es mas, el andlisis de problemas dogmaticos con un método deductivo -desde los principios superiores hasta los casos concretos-
integrandolos en un sistema libre contradicciones, explicaria que resulte atractivo para nuevas generaciones de penalistas la realizacion
de largas estancias de investigacion en Alemania, teniendo como resultado el impulso de la discusion conjunta (p. 104). De este modo,
la tradicional “exportacién dogmatica” se habria visto complementada con la correspondiente “importacién”, lo que conectaria con una
tradicion de investigaciones de Derecho comparado en el campo del proceso penal y del Derecho penal sustantivo que se remontan a las
investigaciones de Mittermaier aparecidas en 1845/1851 y 1909 respectivamente (pp. 104-106).

11 Cfr.: Ambos, K., Sobre el futuro..., Op.cit, p. 54.

12 Cfr.: Ambos, K., Sobre el futuro..., Op.cit, p. 56.

13 No obstante, admite que las discusiones sobre el sistema penal correcto “corren una y otra vez el peligro de confundir meta-ni-
veles conceptuales con el nivel del objeto en si, dando lugar al desarrollo de “pensamientos escolasticos que no pueden resistir la navaja
de Ockham”, citando a modo de ejemplo la concepcion de Giinther Jakobs que sustituye la idea de bien juridico por el restablecimiento
contrafactico de la vigencia de la norma (p. 92).

14 A ello se refiere asimismo Pastor al constatar en el epilogo arriba citado, que Ambos suefia con una “gramatica universal del
derecho penal”, «pero su método de obtenerla por medio de una simplificacién de la técnica (...) puede convertirse en una pesadilla: hay
situaciones en las cuales las dificultades son irreductibles y la optimista pérdida de conciencia acerca de las complicaciones del asunto
lleva a resultados catastréficos, tal como sucede con la practica habitual de los jueces que a mayor incerteza probatoria mas seguros se
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d) Intensificacion del derecho comparado

La idea sugerida por Ambos acerca de un insuficien-
te nivel de manejo del Derecho comparado desde un
punto de vista funcional por la Ciencia juridico-penal
alemana'® constituye para Schiinemann una afirmacion
dolorosamente falsa, ofreciendo al respecto ejemplos
de publicaciones y simposios internacionales que de-
mostrarian lo contrario (pp. 101 y ss.). De hecho, cree
que puede hablarse de una “estructura en red” del tra-
bajo dogmatico, motivo de que desde hace décadas
tenga lugar un intercambio cientifico-penal sumamente
fructifero de los penalistas alemanes con colegas de un
area geografica que va desde Portugal a Grecia, Europa
central y del este, Escandinavia, Asia oriental y Lati-
noamérica (p. 104). Para ¢l, en definitiva, no es posible
identificar en ninguna parte el “provincianismo auto-
convencido y autoconsciente (de su valia)” apostrofado
por Ambos, tesis que considera engafiosa y conducente
a error (p. 107).

V. REFLEXION FINAL

El titulo de la monografia resefiada excede en parte
su cometido real, que parece centrarse en una diatriba
con el punto de vista expuesto por Ambos en el articulo
mencionado. En mi opinion, los argumentos esgrimi-
dos en el que hemos llamado apartado politico-cienti-
fico son solo relativamente exportables a otros &mbitos
geograficos, como el espafiol o el latinoamericano, por
cuanto el grueso de la discusion se centra en resolver
aspectos relativos a la conformacion actual de la cien-
cia juridico-penal alemana. No obstante, no cabe duda
de que se puede distinguir un plano general, también
observable en Espafia, en cuanto a la influencia del De-
recho penal europeo en la expansion, el punitivismo y
metamorfosis del Derecho penal, fenomeno al que yo
mismo me he referido en otro lugar'®. Pero la cuestion
relativa al supuesto provincianismo no es trasladable
como tal a nuestro pais, donde mas bien se critica en
ocasiones, no sin cierta razon, desatender el propio
contexto cientifico. Ello no es dbice para reconocer
que las tendencias consistentes en “mirarse el propio
ombligo”, si las hubiere, no harian sino empobrecer el

panorama cientifico global y el nivel alcanzado en cada
pais.

Tan rechazable como la “importacion” acritica de
teorias foraneas es la ilusion de que los desarrollos
locales son mejores solo por esta razon, y el confor-
mismo, siempre comodo y autocomplaciente, de que
no es necesario esforzarse en saber lo que otros tienen
que decir. Hasta donde alcanzo este era el sentido del
enfoque expuesto en su dia por Hirsch acerca de la va-
lidez de ciertos desarrollos cientificos del Derecho pe-
nal mas alla de las fronteras nacionales de los diversos
estados'”. Como es logico, algo asi solo podria basarse
en la fuerza del mejor argumento como presupuesto in-
manente al verdadero “espiritu cientifico”, implica —
entre otras cosas— una consideracion “sinalagmatica”
de todos los involucrados en el debate y, en todo caso,
deberia estar muy lejos de cualquier tipo de ensofacion
o0 ensimismamiento metodolégico'®.

Con todo, entiendo que la parte mas valiosa y com-
pleja se expone en los pasajes del libro relativos a la
vinculacion entre concepto y dogmatica del Derecho
penal del Estado democratico de Derecho y al posicio-
namiento critico frente al neopositivismo (v.s. Puntos II
y III), aspectos que son susceptibles de ser trasladados
a un contexto mas amplio de discusion cientifica acerca
de las bases conceptuales y legitimadoras del ius pu-
niendi. Sin embargo, hubiera sido deseable, tal vez, un
mayor desarrollo del eje tematico acerca del caracter
sistematico de la Ciencia penal como cuarto poder (v.s.
Punto IV), sobre todo en lo concerniente al que hemos
identificado como nivel hermenéutico. Sea como fuere,
se trata de una lectura obligatoria que evoca lo mejor de
una larga y fructifera tradicion cientifica acerca de los
fundamentos teoricos del Derecho penal. Que ello re-
dunde en un reforzamiento de la perspectiva dogmatica
se explica, en primera linea, no por las preferencias de
su autor o por el mero cultivo de un método [/ art pour
[’art, sino debido a la finalidad ltima de evitar una
aplicacion arbitraria del castigo. Schiinemann conecta
asi con la idea de von Liszt, sistematicamente desarro-
llada de manera imponente por Roxin, de la gesamte
Strafrechtswissenschaft. La relacion entre dogmatica y
politica criminal debe concebirse segun este plantea-

sienten de haber encontrado certeza, pues siguen el método de Alejandro Magno de resolver lo dificil con el golpe tajante de la espada»

(p. 79).
15 Cfr.: Ambos, K., Sobre el futuro..., Op.cit, pp. 58 y ss.

16 Demetrio Crespo, E., El Derecho penal del Estado de Derecho entre el espiritu de nuestro tiempo y la Constitucion, Prélogo de

Francisco Mufioz Conde, Madrid: Reus, 2020, esp. pp. 187 y ss.

17 Vid.: Hirsch, H. J.: “Gibt es eine national unbhangige Strafrechtswissenschaft?”, en M. Seebode (Hg.), Festschrift fiir Giinther
Spendel, Berlin: De Gruyter, 1992, pp. 43-58; Id., «Internacionalizacién del Derecho Penal y de la Ciencia del Derecho Penal. Ciencia del
Derecho Penal nacional y universal», Revista Penal, n° 17, 2006, pp. 166-176 (traduccion de Demetrio Crespo).

18 Cfr.: Ambos, K., Sobre el futuro..., Op.cit, p. 29, quien alude a «una remisién general ontologizante a supuestas categorias 16gi-
co-objetivas, que hacen de la dogmatica juridico-penal alemana la medida de todas las cosas (...)» y se refiere en nota a pie de pagina n°
40 a la «desacreditada tesis de una dogmatica juridico-penal “total o parcialmente correcta o falsa”» formulada por Hirsch.
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miento a modo de vasos comunicantes, de manera que
ninguna de ellas puede prescindir por completo de la
otra. Naturalmente, el punto de partida que se adopte
condiciona esta afirmacion, que no es compartida por
quienes atribuyen al trabajo dogmatico no solo una va-
lidez central, sino ademas Unica y universalmente apli-
cable, prescindiendo del contexto historico juridico-po-
litico, lo que representa, sin duda, un grave error. Pero
que tampoco concuerda con quienes prefieren articular

una dogmatica con capacidad de adaptacion funcional
a cualquier momento y lugar, donde la legitimacion fi-
losofico-politica o axiologica-externa no juega, de fac-
to, papel limitador alguno.

Eduardo Demetrio Crespo
Catedratico de Derecho Penal
Universidad de Castilla-La Mancha
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