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Dogmatica penal y Politica criminal en la Historia moderna del Derecho penal y en la
actualidad penal

Francisco Muiioz Conde Revista Penal, n.° 36. - Julio 2015

Ficha Técnica

Autor: Francisco Muiioz Conde
Adscripcion institucional: Catedratico de Derecho Penal. Universidad Pablo de Olavide (Sevilla)

Resumen: Tras la Segunda Guerra Mundial, la teoria alemana del Derecho penal (llamada Strafrechtsdogmatik) se
convirtié en una teoria juridica puramente sistematica del delito, basada en la estructura ontologica de la conducta
humana, excluyendo de la misma la Politica criminal, La polémica mas importante en aquella época fue la discusion
entre la teoria final y la teoria causal de la accion. Solo en el ltimo cuarto del siglo XX empez6 tener importancia la
Politica criminal, a partir de las reformas penales que se llevaron a cabo en aquella época. Desde entonces la relacion
entre Dogmatica penal y Politica criminal se hizo mas estrecha, pero también mas conflictiva. Actualmente las ten-
dencias modernas politico criminales han influenciado la Dogmaética y provocado una expansion del derecho penal en
nuevos sectores como el medio ambiente, la informatica, las finanzas o el crimen organizado, lo que para la dogmatica
representa un importante reto al obligarle a renovar conceptos tradicionales como el de causalidad o responsabilidad
individual. La actual discusion no se ocupa ya tanto de cuestiones sistematicas como de los limites que puede oponer
la Dogmatica a las tendencias politico criminales que no solo provocan una enorme expansion del Derecho penal, sino
incluso que éste pueda desbordar los principios del Estado de Derecho.

Palabras clave: Teoria alemana del Derecho Penal - Politica criminal - Estado de Derecho.

Abstract: After the Second World War the German Criminal Law Theory (called Strafrechtsdogmatik) became a purely
systematic Legal Theory of the Crime, based on the ontologish structure of the behaviour, the Criminal Policy was ban-
ned. The most important polemic of this period of time was the confrontation between the final and the causal theory of
the action. Just in the last quarter of the last century with the penal reform became the Criminal Policy more important
and was included by Claus Roxin in the system of the the theory of the crime. Since then the relationsship between the
dogmatic approach and the Criminal Policy became narrower and at the same time more conflictive. Now the modern
tendencies on the Criminal Policy have influenced the German Dogmatic and caused an expansion of the Criminal Law
to new fields like Environment, Computing, Finances, Organized criminality and so on; that present a challenge to the
renovation of the traditional dogmatic concepts like causation, individual responsibility, etc. The theoretichal discussion
now is not more the systematic approach, but how can the dogmatic put up resistance to this expansion of the Criminal
Law according with the principles of the Empire of Law

Key Words: German Criminal Law Theory. Criminal Policy. Empire of Law

Observaciones: Traduccion de Claudia Cardenas Aravena. (Nota del Autor: Este trabajo fue publicado originariamente
en lengua alemana en el Festschrift fiir Bernd Schiinemann, Streibare Strafrechtswissenschaft, Berlin 2014, con el titu-
lo: “Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik in der modernen Strafrechtsgeschichte und dem strafrechtlichen Zeitges-
chen” p. 787 ss. Posteriormente el texto en espaiol, excelentemente traducido por Claudia Cardenas, ha sido revisado y
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de las obras citadas en el texto en aleman).
Rec: 17/5/2015 Fav: 25/5/2015

actualizado por el autor (N. Del A.) afiadiendo algunas referencias aparecidas posteriormente y las versiones en espafiol

1. Al inicio de los afios 40, el compositor aleman
Paul Hindemith, que entonces vivia en el exilio, dijo:
“la teoria 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” (Paul Hindemith, Au-
fgaben fiir Harmonieschiiler, edicion alemana de 1949,
p- 5, Nota del Autor: Hay traduccion espafiola con el
titulo: “Armonia tradicional, Libro 1°, traducida de la
version inglesa por Emilio Argel, Buenos Aires, s.f.,).

(Podremos decir 1o mismo en relacién con la Dogmatica
penal tradicional alemana?

Es evidente que en la actualidad la legislacion penal
y la jurisprudencia han seguido caminos que no han
podido ser seguidos por la Dogmatica penal. Concep-
tos como el de accion o de bien juridico; diferencias
como aquellas entre accién y omision, dolo directo y
dolo eventual, delitos de peligro abstracto y concreto,
error de tipo y error de prohibicion, o el apego estricto
al principio de legalidad, se han reemplazado, en el te-
rreno de la Dogmatica penal del llamado Derecho penal
“moderno” por bienes juridicos universales, responsa-
bilidad objetiva sin determinaciéon de la causalidad,
imputacion de omisiones mediante clausulas indeter-
minadas, conceptos técnicos y leyes penales en blanco.
Estos son, entre otros, las causas de que la Dogmatica
penal tradicional se quedara atrds en la carrera entre
teoria y practica. “Si estuviésemos convencidos de que
la Dogmatica penal de cufio aleman todavia es la gra-
matica mas profunda y mas ampliamente desarrollada
de la imputacién penal”, como ha dicho Silva Sdanchez
recientemente!, entonces hay que probar que también
puede reaccionar adecuadamente, con sus instrumen-
tos, a los desafios y exigencias de esta época.

En los ultimos afios, 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 economia, el
medio ambiente, el tratamiento de datos, el sistema pt-
blico de salud, la responsabilidad por el producto, los
impuestos, la corrupcion, la criminalidad organizada.
El Codigo penal espafiol de 1995 y sus sucesivas re-
formas 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” (Holzs-
chutzmittel), o del “producto protector para cueros”
(Lederspray); y en Espaia con la intoxicacion masiva
por consumo de aceite de colza adulterado®.

Es claro por qué la Dogmatica penal clésica no res-
ponde a estas exigencias correctamente o de un modo
suficiente. En ella se requiere una imputacion del he-
cho delictivo a una sola persona humana, no a per-
sonas 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 funda-
mentales las diferencias entre acciéon y omision, entre
dolo e imprudencia, entre autoria y participacion. Por
eso Winfried Hassemer se preguntd, desde que co-
menzo lo que ¢l llamod “modernizacién” del Derecho
penal, si éste, con sus garantias e instrumentos tradi-
cionales, tenia que adecuarse a los desarrollos técni-
cos modernos, o si mas bien se debian buscar otros
instrumentos juridicos que permitan reaccionar a esos
desarrollos de mejor forma que con el Derecho penal
(lo que Hassemer llam¢ “Derecho de la intervencion”
(Interventionsrecht)*.

1 SILVASANCHEZ, en: GA, 11, 2013, p. 609.

2 Cfr. MUNOZ CONDE, Das Strafgesetzbuch Spaniens und seine Reformen (1995/2010): Zwischen modernen und Feindstrafrecht,
en: FS Imme Roxin, 2012, p. 789. (N del A: Estas tendencias hacia un derecho penal cada vez mas autoritario se han reflejan ain con
mayor claridad en la reforma que se ha hecho del Codigo penal espafiol en el 2015).

3 Vid. por ejemplo la sentencia del Tribunal Federal aleman (BGH 1990, 2560, 2562) en el caso “Lederspray”. Sobre el particular
HASSEMER, Produktverantwortung im modernen Strafrecht, 1994, p. 32 y ss.; o0 en Espafia la sentencia del Tribunal Supremo en el caso
del aceite de colza adulterado (STS 24.06.1992). Sobre ello, MUNOZ CONDE, en: Hassemer/Mufioz Conde, La responsabilidad por el
producto en Derecho penal, Valencia 1995; el mismo, Causation and Evidence, en Nijboer/Reintjes (editores), Proceedings of the first World
Conference on New Trends in Criminal Investigation and Evidence, 1997.

4 Cfr. HASSEMER (nota 3), loc. cit. p. 1y ss.
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Esta alternativa conduce a los fundamentos de la
Dogmatica penal, y se presenta siempre en relacion
con las necesidades concretas politico criminales que la
han desencadenado. En el centro de la discusion estan
conceptos centrales de la dogmatica penal como bien
juridico, principio de culpabilidad, responsabilidad in-
dividual, causalidad, error, responsabilidad de diversas
personas. En realidad no existe una categoria basica de
la Dogmatica penal que no sea actividad por esta nue-
va realidad. La opcion que se adopte en este contexto
tiene multiples consecuencias también para la Dogma-
tica penal. Se trata, por una parte, de un sistema penal
que respete las garantias tradicionales, mesurado, y, por
otra, de un Derecho penal que pueda reaccionar a las
exigencias modernas de manera efectiva.

(Qué puede hacer en este punto la Dogmatica penal?
(Saludar la expansion del Derecho penal y estar dis-
puesta a cambiar los conceptos tradicionales y adoptar
los nuevos (a saber, bienes juridicos universales, deli-
tos de peligro abstracto, etc.) para poder adaptarse asi
a la “modernizacion” del Derecho penal? ;O criticar
esas tendencias y, encerrada en si misma, alzar los con-
ceptos centrales de causalidad, delitos de dafio, culpa-
bilidad, etc., como obstaculos insalvables contra esas
tendencias? La discusion esta en curso, y en todo caso
cabe esperar aqui que lleve a una reformulacion de los
limites y consecuencias de la Dogmatica penal. Esto
solamente puede suceder si la Dogmatica penal incluye
a la Politica criminal, es decir, las nuevas tendencias
politico-criminales, desarrollando sobre esa base nue-
VoS conceptos e instrumentos, para estar en situacion
de colaborar en la solucion de los problemas de la so-
ciedad moderna de manera productiva. En este punto
no puede olvidarse que la relacion entre Dogmatica
penal y Politica criminal en la historia moderna del De-
recho penal no ha sido idilica, sino que ha estado llena
de conflictos e, incluso en la actualidad, sigue estando
llena de dudas, fragil e igualmente rica en conflictos’.

2. Si se mira la situacion de la Dogmatica penal ale-
mana tras la Segunda Guerra Mundial, puede decirse
que no tenia aparentemente ninguna relacion con la Po-

litica criminal. La estructuracion escalonada del con-
cepto de delito en los elementos béasicos accion, tipici-
dad, antijuridicidad y culpabilidad, que desde Beling se
consideran como partes constitutivas de la Dogmatica
penal, seguian estando fuera de discusion después de
la Segunda Guerra Mundial. También la clasificacion
de las eximentes de la responsabilidad penal en causas
de justificacion y de exculpacion, una idea basica de la
Dogmatica penal alemana, continuaron siendo acepta-
das®.

Como ya expresé en mi monografia sobre Edmund
Mezger’, el principal tema de la Dogmatica penal ale-
mana de la postguerra fue la discusion sobre el concepto
ontologico de accion y la clasificacion sistematica del
dolo en la teoria del delito. Si se recuerda la apasionada
polémica entre los partidarios de la teoria de la accion
causal y los de la teoria de la accion final en los afios
50y 60 del siglo XX en la Reptiblica Federal Alemana,
se tiene inmediatamente la impresion de que el princi-
pal exponente de la teoria de la accion causal, Edmund
Mezger, también queria, con ello, echar tierra sobre su
“pasado problematico” durante el nacionalsocialismo.
Después de tantos pecados se impuso un castigo severo
y duro. El medio elegido para ello fue una Dogmati-
ca penal a la que Mezger habia contribuido de mane-
ra ejemplar durante la Republica de Weimar —vale
decir antes de que Hitler asumiera el poder— con su
“Tratado de Derecho penal” (“Strafrecht”, 1ra. edicion
1931, 2da. edicion 1933, N del A: traducido al espaiol
por José Arturo Rodriguez Mufioz, Madrid 1935). Ya
en los afios 50 volvié a acordarse stibitamente de esa
Dogmatica penal y la convirtié en el tema central de
una monografia que debia servir de actualizacion de su
“Tratado” (3ra. edicion 1949, con texto idéntico al de
la 2da. edicion). Esta monografia se llama “Moderne
Wege der Strafrechtsdogmatik™ (1950). En la primera
pagina tras una cita del Fausto de Goethe “En el prin-
cipio era el sentido”, se encuentra el siguiente texto:

“Por largo tiempo, la Dogmatica penal ha estado apar-

tada del interés juridico-penal. Su hermana mds joven y

mundana, la Politica criminal, la habia desplazado a las

5  Sobre las diferencias entre la Historia moderna del Derecho penal y la actualidad penal, vid. VORMBAUM, Einfiihrung in die
moderne Strafrechtsgeschichte, 2da. edicién, 2010, p. 22 y s. (N el A.: De esta obra existe traduccion al ingles y al italiano, y se preparan

actualmente traducciones al espafiol y al chino).

6 Sobre eso, SCHUNEMANN, Die Funktion der Abgrenzung von Unrecht und Schuld, en: Bausteine des europaischen Strafrechts,
Coimbra-Symposium fiir Claus Roxin, 1995, p. 161; el mismo, en: FS Roxin, 2001, p. 1y ss.; MUNOZ CONDE, Universalizing Criminal
Law, Tulsa Law Review, 2005; el mismo, Is it possible an Universal System of Criminal Law?, en: He Bingsong (editor), Reflection and
reconstruction of the theoretical System of Criminal Law in the Age of Globalisation, Pekin 2008.

7 “Edmund MEZGER, Beitrage zu einem Juristenleben”, Berlin 2007. (En espafiol: “Edmund Mezger y el derecho penal de su tiem-

po”, 42 edicién, Valencia, 2003).
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sombras. En el ultimo tiempo ha habido un cambio en esta

situacion, y ahora vuelven a tener mas relevancia las cues-

tiones dogmdticas .

Evidentemente ya no queria hablar del “exterminio
(Ausmerzung) de los social o racialmente dafiinos”
como tarea politica-criminal del Derecho penal, que
habia propuesto durante el Nacionalsocialismo’; el te-
rreno no era ya el del Estado nazi racista. En su lugar,
tomo parte, con real entusiasmo, en el debate sobre el
concepto ontologico de accion y la ubicacion sistema-
tica del dolo en la teoria del delito, que en cierto modo
inicid con esa monografia escrita el ano 1950, aunque
con mucho menos ahinco que el que habia empleado
en colaborar con el régimen nazi en los afios 30 y 40'°.

Veinte afios después, Hans Welzel, el representante
de la teoria de la accion final que en los afos anterio-
res discutié con Mezger sobre el concepto ontologico
de accion, llegd a decir que la Dogmatica penal sola-
mente habia podido resistir e nacionalsocialismo por
haber creado “un espacio neutral”. Literalmente decia
al respecto:

“Pero en los destinos que la dogmatica vivio y supero
en el Tercer Reich, se muestra otro aspecto fundamental.
El hecho de que haya sobrevivido a la tormenta politica,
que la ciencia haya podido volver a relacionarse con ella
prdcticamente intacta, y haya podido seguirla desarrollan-
do luego del colapso del Tercer Reich, tiene su razon de
ser en que habia creado un lugar ideologicamente neutral.
La dogmatica puede neutralizar en una medida dptima al
Derecho, ambito muy vulnerable a la ideologia, especial-
mente el Derecho penal "'

Si la Dogmatica puede neutralizar de manera optima
el area 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 teoria de la ac-
cion final de Welzel se situaba muy cerca de un “De-
recho penal del animo” y tal vez también en las aguas
de navegacion del Derecho penal nacionalsocialista,
provocando una expansion del Derecho penal con la
teoria subjetiva de la tentativa y con el hecho de que la
consecuencia de que la atenuacion de la pena sea solo
facultativa, el reconocimiento de elementos justificati-
vos subjetivos y la consecuencia de que la comproba-
cion de los requisitos objetivos de una justificacion no
sean suficientes, y la separacion entre el error de tipo y
el error de prohibicién con un tratamiento del error de
prohibicion que resulta desventajoso para el ciudada-
no'2. Estas son consecuencias politico criminales de la
teoria de la accion final, de las que ya bien podria haber
sido consciente Welzel y son una buena prueba que la
teoria de la Dogmatica penal solo en apariencia es pura
y que también tiene consecuencias politico criminales
y persigue, por tanto, finalidades politico criminales.

Es hoy, sin embargo, claro que la discusion dogmati-
ca 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 dog-
matica y la discusion sobre la estructura ontoldgica de
la accion también podia servir como pretexto y como

8 Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik, 1950, p. 1 (Hay traduccion al espafiol de Mufioz Conde, “Modernas orientaciones en la
Ciencia del derecho penal”, Valencia 2000)).

9  Cfr. por ejemplo el prélogo a “Kriminalpolitik auf kriminologischer Grundlage” (1934). Sobre el particular MUNOZ CONDE, Edmund
Mezger (nota 7), p. 3y ss., 15y ss.

10 En su obra “Moderne Wege” (1950) y en su libro de estudio (desde 1950, varias ediciones) puede verse que Mezger no prescindio
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 (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 Vice-
presidente de la “Grosse Strafrechtskomission” en los afios 50 probé 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, Kriminalpolitik und
Strafrechtslehre bei Edmund Mezger (1883-1962), 1999, p. 291 y ss.; MUNOZ CONDE, Edmund Mezger (nota 7), p. 5, nota 18.

11 WELZEL, Zur Dogmatik im Strafrecht, en: FS Maurach, 1972, p. 5.

12 Cfr. VORMBAUM, Einfiihrung (nota 5) p. 247/248, quien sin embargo niega que esa subjetivacion forzosamente entre en las cer-
canias de un “Derecho penal del animo”. (N del A.: Sobre las vinculaciones de Welzel con el nacionalsocialismo, véase Monika FROMMEL,
“Los origenes ideologicos de la teoria final de la accion”, trad.de Mufioz Conde, en Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, 1989; y
mas recientemente el trabajo de Jean Pierre MATUS ACUNA, “Nacionalsocialismo y Derecho penal: Apuntes sobre el caso de H. Welzel. Un
homenaje tardio a Joachim Vogel”, en Zeitschrift fir Internationale Strafrechtsdogmatik, 12/2014, p. 622/628, quien no s6lo 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 concepcidn originaria del derecho penal con la de la ideologia
nacionalsocialista. Sobre la repercussion de la polémica entre causalismo y finalismo en el derecho penal espafiol, véase MUNOZ CONDE,
“La polémica causalismo-finalismo en el Derecho penal espafiol durante la dictadura franquista”, en Revista Penal 2015, p. 129 ss.
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forma de correr un velo sobre el pasado. Con gran cla-
ridad lo puso de relieve Winfried Hassemer:

“Quien en la postguerra echaba mano del debate sobre el
Derecho natural y fundaba el Derecho penal sobre seguri-
dades aprioristicas y estructuras logico-materiales, dirigia el
foco de la ciencia a un aspecto atemporal y podia estar segu-
ro frente a las preguntas incomodas por el pasado reciente”".

Y la misma idea expresa Thomas Vormbaum', cuan-
do dice:

“Después de 1945 (...) una parte importante de la ciencia
penal y de la practica entraron en la aguas de navegacion
del Derecho natural conservador de la era de Adenauer. En
Derecho penal, eso significo un renacimiento de una teoria
dura de la expiacion. Una Dogmatica penal altamente arti-
ficial se entendié como reaccion al ‘método de compren-
sion global e intuitivo’ de la época nazi”.

En la postguerra los representantes entonces mas in-
fluyentes de la Dogmatica penal, Edmund Mezger y
Hans Welzel, tomaron parte de la reforma del Derecho
penal como miembros de la “Gran Comision de Dere-
cho Penal” (“grofe Strafrechtskommission™), y en esta
sede discutieron con argumentos politicos(criminales)
y tomaron posicion sobre cuestiones politico crimina-
les que aparentemente solo eran dogmaticas, como, por
ejemplo, el tratamiento del error de prohibicion'®. Sobre
todo se ve esto en algunos ambitos de la Parte especial
del Proyecto que emand de la “grosse Strafrechtsrefor-
mkommission” en 1959, donde las cuestiones politico-
criminales jugaron un rol relevante; asi, por ejemplo,
como consecuencia de la Guerra Fria, tuvo una gran
expansion el Derecho penal para la proteccion del Es-
tado, en el que se decretaron la prohibicion de ejercer
profesiones (Berufsverbot) y la condena de miles de
comunistas; y en al ambito del Derecho penal sexual,
el mantenimiento del adulterio, de las practicas homo-

sexuales entre adultos y la sodomia o la introduccion de
la inseminacion heterologa como delitos. Estos ejemplos
prueban cuan fuerte era el espititu conservador que do-
minaba todavia la Politica criminal de entonces!'®.

Pero es que ademas en aquel tiempo también se qui-
sieron resolver algunos problemas politicos(criminales)
con ayuda de la Dogmatica penal. Esto puede verse cla-
ramente cuando se observa el tratamiento que se dio en-
tonces a los homicidios y asesinatos cometidos por los
partidarios del régimen nacionalsocialista. Asi, por ejem-
plo, la jurisprudencia sigui6 sosteniendo férreamente una
teoria subjetiva de la autoria y la participacion, segiin la
cual se considera que hay complicidad cuando la perso-
na que ha ejecutado los elementos tipicos ha seguido las
ordenes de otro (Hitler, Himmler) y no actia movido por
intereses propios, de modo que aun en casos de los delitos
mas graves era posible aplicar penas privativas de liber-
tad de corta duracion y, ain mas, suspenderlas condicio-
nalmente'”. A eso se agreg6 posteriormente una amnistia
encubierta de las personas acusadas de estos delitos, con
la entrada en vigor el 1 de octubre de 1968 de la ley in-
troductoria de la ley sobre infracciones administrativas
(Einfiihrungsgesetz zum Ordnungswidrigkeitsgesetz) de
1968, que mediante una reforma §50 pfo. 2 (en la actua-
lidad §28, I) del Codigo Penal aleman (StGB)* permitio
aplicar la prescripcion calificando ejecuciones masivas
y el exterminio de miles de personas llevado a cabo en
los Campos de Exterminio, como simples homicidios
y no como asesinatos, considerando que no concurrian
en los ejecutores el movil racista, sino que simplemen-
te llevaban a cabo las ordenes 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'®.

13 Cfr. HASSEMER, en: Eser/Hassemer/Burkhardt, Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, 2000, p. 21 ss.
(N del A: Hay traduccion espafiola de esta obra colectiva, dirigida por Mu6z Conde, “La Ciencia del Derecho penal en el cambio de Milenio”,

Valencia 2000).
14 VORMBAUM, Einfiihrung (nota 6) p. 245.

15 Vid. THULFAUT (nota 10), loc. cit., p. 309 y ss., quien describe la discusion entre Welzel y Mezger dentro de la “grossen Stra-
frechtskommission” en relacién a tratamiento del error, en la que Welzel criticaba a la teoria limitada del dolo, defendida por Mezger, que
habria una relacién directa entre las tests defendidas por Mezger y la dictadura nacionalsocialista.

16 Cfr. JESCHECK, Das Menschenbild unserer Zeit und die Strafrechtsreform, Tiibingen 1957.

17 Cfr. JUST-DAHLMAN/JUST, Die Gehilfen, 1988, p. 174.

*Este precepto decia asi; 2. “Si faltan en el participe las especificas cualidades, relaciones o circunstancias personales (elementos
personales especiales), que fundamentan la penalidad del autor, la pena correspondiente debe ser atenuada conforme a la pena de la
tentativa” (N del A.).

18 Vid. GREVE, Amnestierung von NS-Gehilfen - eine Panne?, en: Jahrbuch der Juristischen Zeitgeschichte, 4 (2002/2003), p.
295y ss. Sobre el particular VORMBAUM, Einfiihrung (nota 5), p. 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 recientemente me he ocupado
extensamente de este tema en: “La atenuacion facultativa de la pena del participe en los delitos especiales como instrumento para la

176



Revista Penal, n.° 36 - Julio 2015

Tuvieron que pasar todavia muchos afios, 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 Democratica
alemana antes de la caida del Muro de Berlin, el Tribu-
nal Supremo Federal Aleman (BGH) aceptara la teoria
de Roxin de tratar constelaciones como esas como ca-
sos de autoria mediata por control de un aparato orga-
nizado de poder”, que fue la teoria que se aplicé en
los respectivos procesos penales que se llevaron a cabo,
tras la caida del Muro de Berlin, contra algunos miem-
bros del Gobierno de la ex Republica Democratica Ale-
mana, condenandolos como autores (mediatos) por los
homicidios cometidos por los Guardias de la frontera,
de la personas que intentaron huir a la Republica Fede-
ral de Alemania, cruzando el Muro de Berlin®.

En general, teorias como ésta de Roxin o como la del
dolus eventualis en el delito de prevaricacion judicial
habia sido desechadas anteriormente por la jurispru-
dencia 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 judi-
ciales de la Republica Democratica Alemana?®'.

Estos son solamente ejemplos que comprueban cuan
fuerte fue la influencia de la Politica criminal en algu-
nas construcciones de la Dogmatica penal de aquella
época, aunque Welzel insistiera luego en su Tratado de
Derecho penal que ella sdlo se ocupaba de estudiar e
investigar cuestiones puramente sistematicas, para ele-
var “la aplicacion del Derecho por encima de la casua-
lidad y la arbitrariedad™?.

3. Sin embargo, en los afios 60 la Ciencia penal ale-
mana sufrié un profundo cambio, en cuanto la Politica

criminal gan6 cada vez mas interés. Una razon para
ello fue la reforma del Codigo penal aleman, que habia
comenzado ya a fines de los afios 50 y que tras varios
Proyectos (1959/1960) decant6 en el Proyecto de 1962.
Este Proyecto, de fuerte impronta conservadora como
no podia ser de otro modo por ser ésta la impronta
que tenian muchos de sus redactores, fue prontamente
criticado por un grupo de penalistas mas jovenes, que
no tenian implicaciones con el régimen nazi. Como
consecuencia de esta critica publicaron ya en 1966 un
Proyecto Alternativo de Codigo penal (Alternativ Ent-
wurf). Ademas, desde 1969 se dictaron una serie de le-
yes para la Reforma del Derecho penal, no solo de la
Parte General del StGB (delitos de omision impropios,
error de tipo y de prohibicion, la tentativa, autoria y
participacion, 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 religion, regulando
ahora los delitos sexuales bajo el titulo “delitos contra
la autodeterminacion sexual”, dando una nueva regula-
cion a los delitos de protesta (Demonstrationsstrafta-
ten), aborto, etc.)®.

Evidentemente, cuando se trata de reformar la legis-
lacion penal, no son los problemas de Dogmatica penal,
sino los de la Politica criminal los que tienen prioridad.
La importancia de la Dogmatica penal, en cuanto se la
entiende como una dogmatica puramente sistematica y
esotérica es muy limitada para una reforma penal. Pero
ya inicios de los aflos 70 Claus Roxin, uno de los coau-
tores de Proyecto Alternativo, propuso integrar en el
analisis dogmatico de la teoria del delito también a la
finalidad politico-criminal*. Roxin ya habia criticado
duramente las consecuencias limitadas a la sistemati-

elaboracién juridica del pasado”, en Revista Penal, 2015, p. 313 ss.; también en Homenaje al Profesor Alfredo Etcheverry, Santiago de

Chile, 2015.
19 ROXIN, GA 1963, p. 193y ss.

20 BGH 40, p. 268. Sobre el particular MUNOZ CONDE, Die mittelbare Taterschaft kraft organisatorischer Machtapparate als Instru-
ment der juristischen Aufarbeitung der Vergangenheit, en: FS Wolter, 2013, p. 1427. (N del A. Hay tambien una version en espafiol de este
trabajo: “La autoria mediata por control de aparato de poder como instrumento de la elaboracién juridica del pasado”, en Revista Penal,

2013 (también en Homenaje Nodier Agudelo, Bogota 2013).

21 Cfr. VORMBAUM, Einfiihrung (nota 5), p. 234. Sobre la responsabilidad penal de los jueces de la RDA por prevaricacion, vid.
asimismo VORMBAUM, Anmerkungen zum Urteil des LG Berlin vom 17. August 1992, Beitrdge zum Strafrecht und zur Strafrechtspolitik,
2011, p. 157 y ss.; SPENDEL, Rechtsbeugung durch Rechtsprechung, 1984, p. 55y ss.

22 WELZEL, Das Deutsche Strafrecht. Eine systematische Darstellung, 11a. edicién 1969, p. 1.

23 Acerca de las diversas leyes para la reforma del derecho penal desde 1969 hasta 1975, vid. VORMBAUM, Einfiihrung (nota 5), p.
242y s. Sobre los proyectos de reforma desde 1959 hasta 1966, incluyendo el proyecto alternativo, vid. VORMBAUM/RENTROP, Reform

des Strafgesetzbuches, 2008, tomo 3, 1y ss., 367 y ss.

24 ROXIN, Kriminalpolitik und Strafrechtsystem, 1ra. edicion,1970 (En espafiol traduccién de Mufioz Conde, “Politica criminal y sis-

tema del Derecho penal”, Barcelona 1972).
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ca interna de la teoria de la accion final en 1962%, y
en su monografia de 1970 confront6 el sistema penal
tradicional con la politica criminal con las siguientes
palabras:

“¢En qué ayuda, empero, la solucion de un problema
Juridico, si con bella univocidad y regularidad yerra en lo
politico criminal? ;Debiera realmente preferirse a una so-
lucion satisfactoria, aunque imposible de integrar, del caso
concreto? *%.

Con el lema de que “la coherencia juridica y la con-
veniencia politico-criminal no se pueden contradecir
entre si, sino que deben ser llevadas a una sintesis™?
Roxin queria integrar las consecuencias externas al
sistema (para ¢l la Politica criminal) y proponer, como
tarea de la Dogmatica penal, “mirar, desarrollar y sis-
tematizar a las categorias individuales del delito, desde
el inicio, teniendo a la vista su funcion politico-crimi-
nal™,

Desde entonces ya no se puede decir que la Dogma-
tica penal alemana no tenga relacién con la Politica
criminal®.

Del otro lado, la llamada Escuela de Frankfurt, con
Hassemer, Naucke y Liiderssen como sus representan-
tes principales, habia llamado la atencion, desde inicios
de los anos 80, acerca de los peligros que conlleva una
Politica criminal demasiado pragmatica para las garan-
tias y derechos de los ciudadanos frente al poder puni-
tivo del Estado, para el caracter de “ultima ratio” y para
el principio de intervencion penal minima si, a cual-
quier costo, se quiere solucionar problemas con la ayu-
da del Derecho penal, que no son propios del Derecho
penal o que podrian ser solucionados de manera menos
radical y satisfactoriamente mediante otras ramas del
derecho o mediante la aplicacion de medidas puramen-
te 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 fundamenta-
les del Derecho penal no solamente para los politicos
que se ocupan de la elaboracion de normas penales y
deben dar cuenta ante los votantes y la opinion publica
la eficacia de su forma de operar, sino también para
los tedricos, Catedraticos y consultores politicos en
este ambito. Si la Dogmatica penal sigue aferrada a los
principios clasicos de la punibilidad echando mano de
una interpretacion estricta de los tipos que se encuen-
tran en las leyes penales, determinando con precision
los requisitos objetivos y subjetivos de la responsabi-
lidad 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 convertirda en una Dog-
matica contra producente desde el punto de vista politi-
co criminal; es decir, en un obstaculo para una Politica
criminal que quiera utilizar el Derecho penal como un
instrumento relevante para la configuracion de la vida
social y para la solucion de problemas que el progreso
tecnologico y el desarrollo econémico han creado en
las sociedades modernas.

Pero frente a esta orientacion puramente dogmatica
del Derecho penal, que se refleja en la conocida frase
de Franz von Liszt, segtin la cual el Derecho penal de-
bia ser “la barrera infranqueable de la Politica crimi-
nal™!, pronto se formo una corriente, de acuerdo con
los signos de los tiempos, que quiere adecuar la Dog-
matica penal, sus conceptos y sus construcciones siste-
maticas a las nuevas necesidades politico criminales.
Asi, se comenz6 primero a complementar y después
reemplazar al concepto de causalidad por el de impu-
tacion objetiva; las diferencias entre accion y omision
se volvieron cada vez mas deslavadas, cuando no se
suprimieron del todo en beneficio de una construccion
normativa que no basa tanto la imputacion objetiva de

25 Cfr. ROXIN, Zur Kritik der finalen Handlungslehre, ZStW, 64 1962, p. 515 y ss. (N del A. Hay traduccion espafiola realizada por
Diego Luzén Pefia y publicada junto con otros articulo de Roxin, igualmente traducidos por Luzén Pefia, bajo el titulo “Problemas fundam-

netales del Derecho penal’, Madrid 1976).
26 Kriminalpolitik (nota 24), p. 4
27 Loc. cit., 10.
28 Loc. cit., 15.

29 Sobre el particular SCHUNEMANN (editor), Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 1991; el mismo, Claus Roxin in sei-
ner Epoche, en: Claus Roxin, Person-Werk-Epoche, 2003.

30 Para todos. cfr. solo HASSEMER, Produktverantwortung (nota 3), p. 1y ss. Critico al respecto SCHUNEMANN, en: GA 1995, p.
203 y ss.; el mismo, Zur Dogmatik und Kriminalpolitik des Umweltstrafrechts, en: FS Otto Tritfterer, 1996, p. 437 y ss.

31 Que von Liszt no fue siempre consecuente con esta funcion limitada del derecho penal en la politica criminal, sobre todo en rela-
cién al tratamiento de reincidentes y de delincuentes consuetudinarios, ya se ha dicho reiteradamente, por todos cfr. solo MUNOZ CONDE,
Das Erbe von Franz von Liszt, en: FS Hassemer, 2010, p. 535y ss. (En espafiol: “La herencia de Franz von Liszt”, en Revista Penal, 2011).
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lo que la persona de que se trata hace o no hace, sino
que se basa en los deberes especiales que caen dentro
del ambito 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 expandio
enormemente su ambito de aplicacion en detrimento de
la imprudencia; el concepto tradicional de bien juridi-
co, que en primera linea se referia al desarrollo y la
realizacion personal de individuos y que tenia un conte-
nido material (vida, libertad, patrimonio), se reemplazo
por el de la unidad funcional social o por conceptos
vagos de caracter social o universal sin una relacion de-
terminable con lo material, como por ejemplo el medio
ambiente, el equilibrio del sistema financiero, el orden
socioeconomico o la ordenacion territorial. Igualmen-
te en lugar del delito de dafio o del delito de peligro
concreto, se desarroll la figura del delito de peligro
abstracto que fue tomando en la legislacion penal y no
s6lo en la teoria cada vez mas 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 re-
miten permanentemente a regulaciones administrativas
de rango inferior al de la ley, como sucede frecuente-
mente en los sectores mas modernos del Derecho penal
como el econdmico, el medioambiental, las relaciones
laborales, la ordenacion territorial, la salud ptblica y la
seguridad de los alimentos y productos farmacéuticos.

Quien conoce las reformas penales de los ultimos
20 6 30 aflos en la mayoria de los paises desarrollados
técnica y econdmicamente compartird que estas nue-
vas 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
basicos a las nuevas necesidades politico-criminales es
también consecuencia inevitable de un enfoque funcio-
nalista del Derecho penal, para la que el Derecho penal
no es mas que un subsistema de imputacion dentro de
la unidad del sistema social global, a cuyo equilibrio
debe colaborar restableciendo y sancionando penal-
mente a quienes han violado una norma penal, consi-

guiendo asi fortalecer la confianza de los ciudadanos
fieles al derecho®.

Cualquiera que sea la opinion se tenga acerca de es-
tas nuevas tendencias, no cabe duda de que han enri-
quecido el debate siempre apasionado de las relaciones
entre la Dogmatica penal, entendida como un sistema
que parte de las normas penales vigentes para la impu-
tacion de la responsabilidad penal, y la Politica crimi-
nal, entendida como forma de obtencion de efectos so-
ciales determinados mediante el Derecho penal. Hoy en
dia 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 solo dificilmente se puede
reconducir a un concepto mas genérico de una “Ciencia
global del Derecho penal” (“Gesamte Strafrechtswisa-
senschaft””) como la que propuso a finales del siglo
XIX, aunque de forma bastante contradictoria, el cate-
dratico de la Universidad de Berlin, Franz von Liszt*.

Mientras en los ultimos afios esta discusion se ha
mantenido en el marco de los principios constituciona-
les propios de un Estado de derecho y sin poner en duda
derechos humanos reconocidos nacional e internacio-
nalmente, la discusion acerca de la labor de la Dogma-
tica en relacion con las nuevas tendencias del asi lla-
mado Derecho penal “moderno” —una feliz expresion
forjada por Winfried Hassemer para caracterizar a este
nuevo fendmeno*— no deja de ser una discusion aca-
démica o tedrica que no altera profundamente las bases
del derecho penal de un estado de Derecho. Pues luego
sucedid, que el mas convencido y mas relevante repre-
sentante de la direccion funcionalista de la Dogmatica
penal, el Profesor de la Universidad de Bonn Giinter
Jakobs, expuso, en 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 cam-
bio de milenio™, de manera clara y enfatica, también
quizé con algo de provocacion, que se debia reconocer
y admitir que en las sociedades actuales, aparte de un
Derecho penal, vinculado a los conceptos mas o menos
flexibles, pero respetuoso con las garantias del Estado
de derecho, y cuya tinica labor seria restablecer, me-
diante la sancion penal, la validez de la norma violada
por el delincuente y la confianza del ciudadano en el

32 Arespecto JAKOBS, Schuld und Pravention, 1976; el mismo, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Die Grundlagen und die Zurechnungs-

lehre, 1983.

33 Al respecto MUNOZ CONDE, en: FS Hassemer (nota 31), loc. cit.

34  Cfr. Produktvertantwortung (nota 3), p. 1y ss.

35 JAKOBS, Kommentar zum Hauptreferat von Hassemer, en: Eser/Hassemer/Burkhardt (nota 13), loc. cit., p. 47 y ss.
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derecho (seguridad normativa), existiria también otro
Derecho penal, que €l llama “Derecho penal del ene-
migo” (Feindstrafrecht) con el que el Estado debe re-
accionar de manera mucho mas fuerte contra algunos
sujetos que se vuelven contra normas basicas de la so-
ciedad, de manera grave y repetida, y son una amenaza
para ella; y esto no solo ya para mantener la seguri-
dad normativa, sino también la cognitiva. En el ambi-
to de ese “Derecho penal del enemigo”, segun 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 estan lejos de ser una amenaza o un peligro,
y —Ilo que pesaria mas— prescindiria de considerar o
reduciria a un minimo determinadas garantias y dere-
chos 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 habria 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 mas alto rango a nivel nacional e
internacional. Esto es, en mi opinion, también para un
sistema de aproximacion puramente funcionalista y sis-
tematica, una cuestion que afecta a la relacion interna
del subsistema del Derecho penal con el sistema juridi-
co mas general, que se conforma con derechos y princi-
pios fundamentalmente reconocidos en la Constitucion
y en declaraciones Universales de Derechos humanos.
Si se permiten excepciones a este sistema, se debiera
admitir consecuentemente el fracaso de ese sistema ge-
neral, 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 com-
patible con los principios del Estado de derecho y con
el reconocimiento y respeto de los derechos fundamen-

tales. Lo que es evidente no requiere ser explicado de
manera exhaustiva —existe y continuara existiendo—;
lo que todavia se debe aclarar de manera satisfactoria
es como los mas representativos y poderosos de la co-
munidad internacional se relacionan ambivalentemen-
te con los derechos fundamentales y a los principios
del Estado de derecho, sobre todo cuando esa relacion
ambivalente resulta de una violacion reiterada de estos
ultimos por parte de algunos Estados.

4. Con esto hemos llegado a la actualidad penal.
Después de lo ya dicho no se puede negar que la Dog-
matica penal, en cuanto se remite a su entorno y tema-
tiza expectativas que se dirigen a ella desde ese entor-
no, tiene estrechas relaciones con la Politica criminal,
y debe dar respuesta a las demandas de su tiempo?’. El
problema no es solo que la Dogmatica penal deba te-
ner en consideracion y acomodarse a finalidades poli-
tico criminales, sino de qué Politica criminal estamos
hablando.

Si la Politica criminal, de la que hablamos, tiende a
una expansion, funcionalizacion y a una mayor inten-
sidad del Derecho penal, a una relajacion del principio
de legalidad y una reduccion de las garantias procesal-
penales del acusado®®, como lo proponen por ejemplo
algunas teorias como las del Derecho penal del enemi-
go o la tolerancia cero, entonces la Dogmatica penal
corre el peligro de convertirse en una dogmatica de la
persecucion penal (Strafverfolgungsdogmatik), es de-
cir, en un mero auxilio técnico para hacer mas 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 democraticos, enton-
ces ya no es el propio Derecho penal, como proponia
Von Liszt, sino como decia Vogel, la Constitucién mis-
ma, “su barrera infranqueable™®. A partir de este limite
constitucional, basado en el Estado de Derecho y en
los derechos fundamentales, la Dogmatica penal puede
jugar el rol liberal de ser una ciencia de la limitacion

36 Cfr. MUNOZ CONDE, Uber das Feindstrafrecht, traduccion al aleman de Moritz Vormbaum, 2007, p. 15 y ss., nota 20; el mismo,
Der Kampf gegen den Terrorismus und das Feindstrafrecht, en: Hassemer/Kempf/Moccia (editores), In dubio pro libertate, en: FS Volk, Mu-
nich 2009; el mismo, Politische Straftat und Feindstrafrecht, en: Vormbaum, Kritik des Feindstrafrechts, Berlin 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”, 22

ed., Buenos Aires, 2008).

37 Cfr. HASSEMER, Das Selbstverstandnis der Strafrechtswissenschaft gegentiber der Herausforderungen ihrer Zeit, en: Eser/Has-

semer/Burkhardt (nota 13) loc. cit.

38 Sobre el particular VORMBAUM, Einflihrung (nota 5), p. 281.

39 Advierte en este sentido VORMBAUM, Einfiihrung (nota 5) loc. cit., p. 282.
40 VOGEL, Einfliisse des Nationalsozialismus auf das Strafrecht, 2004, p. 100: “Grenze der Kriminalpolitik ist im Verfassungsstaat

nicht das Strafrecht, sondern die Verfassung”.
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penal*!, limitando al rudo poder punitivo del Estado, y
con ello la Politica criminal.

Naturalmente los dos conceptos, Dogmatica 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 40 anos*, tampoco

pueden descartarse intrusiones entre una y otra, pero lo
que en todo caso lo que he pretendido poner de relieve
con breve exposicion historica que aqui he desarrolla-
do, es que hoy en la Ciencia penal actual ya no es po-
sible una separacion abstracta entre Dogmatica penal y
Politica criminal.

41 VORMBAUM, Einfiihrung (nota 5), loc. cit. p. 281.

42 Vid. HASSEMER, Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik, 1974, p. 195y ss.
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