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El libro recoge las ponencias e intervenciones de los participantes en
el Congreso organizado por A. Eser con la cooperaciéon de W. Hassemer y
B. Burkhardt, celebrado en Berlin del 3 al 6 de octubre de 1999. La obra
se divide en cinco partes con una estructura idéntica: una ponencia
principal a la que siguen los comentarios de dos o tres participantes y un
informe sobre la discusién del tema que tuvo lugar!.

La primera parte se dedica a examinar cémo la propia Ciencia del
Derecho penal se ha entendido en los momentos claves del siglo pasado y
cémo se ha comportado frente a los desafios de su época. De ahi el titulo
de la ponencia principal a cargo de Hassemer: «Das Selbstverstandnis
der Strafrechtswissenschaft gegeniiber den Herausforderungen ihrer
Zeit». Este autor parte del concepto amplio de Ciencia formulado por el
Tribunal Constitucional Alemén, que la define como «todo lo que, segtin
su contenido y forma, se puede contemplar como un intento serio de
averiguar la verdad». Asimismo utiliza un concepto de Derecho penal
que viene a coincidir con lo que habitualmente se denomina
Enciclopedia de las Ciencias Penales.

En la Ciencia del Derecho penal se refleja la tensién fundamental e
inevitable entre libertad y vinculacién. Como cualquier otra Ciencia,
goza de la garantia constitucional de la libertad sin estar sujeta a limites
especiales por su conexién a un campo practico. Esto no es obstaculo
para que en ella se depositen ciertas expectativas y que la defraudacién
de éstas puede traer consigo sanciones. Asi, una Ciencia del Derecho

1 Muy recientemente ha aparecido una traduccion al espanol a cargo de F. Mufioz
Conde, donde se incluye una introduccién a la obra también realizada por este autor:
“La Ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio”. Tirant lo blanch, Valencia, 2004.
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penal que no se interesara por la formacién de juristas o la legislacién
vigente no se ajustaria totalmente a su objeto.

En materia de desafios, distingue entre unos internos y otros externos.
Los primeros se derivan de su caracter cientifico y constituyen la disciplina.
Los segundos se infieren de su objeto practico y la conectan con el mundo.

Especial atencién presta a la politica como fuente de desafios de la
propia representacién de la Ciencia del Derecho penal, sefialando que
esto no siempre fue asi. En este sentido sefiala que los autores que
intervinieron en la lucha de escuelas y el desarrollo de la teoria final de la
accion se concentraron tanto en la correcta fundamentacién de la pena y
la imputacién que evidentemente no pudieron ocuparse de lo que
acontecia a su alrededor.

Estima que el Derecho penal no puede sustraerse a la politica, debiendo
optar entre incluir las consecuencias politicas de sus planteamientos en su
objeto cientifico o desentenderse de ellas. Destaca que la tendencia a
considerar la politica penal como objeto legitimo del Derecho penal tiene
una destacada tradicién (Feuerbach, Liszt, Radbruch, los integrantes de las
Gran Comisiéon de Derecho penal o los autores del proyecto alternativo).
Todos asumieron los retos de su tiempo y prolongaron el Derecho penal en
la politica, lo que no sélo enriquecié a ésta, sino que también hizo progresar
al Derecho penal. Desde los afios sesenta la orientacién a las consecuencias
forma parte de nuestra metodologia.

Senala que la politica criminal de los tltimos afios no ha favorecido la
participacién de la Ciencia del Derecho penal. Mientras en los afios 50 y
60 las reformas se llevaron a cabo de forma muy reflexiva y cuidadosa,
desde hace tiempo se caracterizan por la precipitacién y el hermetismo.
Sélo un pequefio circulo, del que no forman parte los penalistas, est4 al
tanto de las mismas y las criticas que éstos vierten tras su aprobacién no
tienen eco alguno.

El autor termina resaltando que en la actualidad se le exige al
Derecho penal el desempeiio de tareas que nunca han formado parte de
él (controlar riesgos y atajar las grandes perturbaciones de forma
preventiva)?. La legislacién, apoyada por buena parte de la Ciencia,

2 Recientemente ha destacado esta idea en nuestro pais Diez Ripollés, J. L.: La racio-
nalidad de las leyes penales. Trotta, Madrid, 2003, pag. 14, senalando que «la ley penal ha
acumulado recientemente unas funciones sociales significativamente distintas a las que
le eran tradicionales, entre las que se pueden citar la asuncién por el c6digo penal, a fal-
ta de mejores alternativas, del papel de c6digo moral de la sociedad, su protagonismo en
la progresiva juridificaciéon de cualesquiera conflictos o dilemas valorativos sociales, o
su utilizacién con fines meramente simboélicos».
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responde a las expectativas con agravaciones de las penas, delitos de
peligro abstracto para bienes supraindividuales vagos, anticipaciones de
las barreras de proteccién, nuevos instrumentos de investigacién, etc.
Ante esta situacién la Ciencia ha de mediar entre el Derecho penal y las
expectativas, procurando que se respete aquello que es definitorio del
Derecho penal.

En su comentario Jakobs considera que el gran desafio del presente
consiste en que el dominio del sistema econémico y la
internacionalizacién de todas las instituciones que trae consigo va a forzar
un nuevo orden. Para empezar no cabe una Ciencia no orientada a obtener
una utilidad inmediata, pues la economia no retribuye el saber en si
mismo sino sélo el aprovechable, lo que en este caso es aquel que a corto
plazo mejore la seguridad de los bienes juridicos o al menos la mantenga.

Lo maés destacado del comentario de Jakobs es indudablemente el
desarrollo que ofrece de una idea que ya habia apuntado en otro trabajo:
el Derecho penal del enemigo. La sociedad constituida juridicamente no
puede funcionar sin un respaldo cognitivo. Este lo necesita tanto la
norma como la propia persona. Todo el que pretenda ser tratado como
persona tiene que dar una cierta garantia cognitiva de que va a
comportarse como tal. Si no se ofrece o incluso se rechaza, el Derecho
deja de ser una reaccién de la sociedad frente al hecho de uno de sus
miembros y se convierte en una respuesta contra un enemigo. A éste se le
atribuye una personalidad potencial, de tal modo que frente a él no vale
todo sino unicamente aquello que es necesario. De todos modos, esto
permite ir muy lejos, puesto que en el Derecho penal del enemigo cabe
actuar para prevenir ataques futuros, a diferencia de lo que acontece en
materia de legitima defensa.

El Derecho penal del enemigo sigue reglas diferentes al Derecho
penal del Estado de Derecho, no estando claro ni siquiera si se trata de
un verdadero Derecho. Sus caracteristicas son las siguientes:
anticipacién de la punicién mediante el cambio de una perspectiva
basada en el hecho pasado a otra apoyada en uno futuro; no atenuacién
de la pena en proporcién a la anticipacién de las barreras de proteccién;
el transito de una legislacién penal a una de combate y la reduccién de
las garantias procesales.

El enemigo es un individuo que se aparta de forma duradera del
Derecho, no ofreciendo la garantia cognitiva de que se va a actuar como

persona y demuestra este déficit por medio de su comportamiento.

En su opinién, el nimero de enemigos va a aumentar, porque, al
faltar el apoyo de una religién estatal, la familia y la nacionalidad, en la
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sociedad es mas facil formar una identidad al margen del Derecho. Otro
factor que, en su opinién, contribuye a ello es la multiculturalidad. La
sociedad no puede obviar el problema de la ausencia de seguridad
cognitiva, ni resolverlo con medios policiales. Por ello entiende que
actualmente no se vislumbra una alternativa al Derecho penal del
enemigo. Aunque se regule juridicamente el proceso para tratar a los
enemigos, ello no deja de ser la regulacién juridica de una exclusion: los
enemigos no son personas en la actualidad. Una de las funciones de la
Ciencia es identificar las reglas del Derecho penal del enemigo y
separarlas del de los ciudadanos para poder reclamar con mas
intensidad en este ultimo el tratamiento del delincuente como una
persona del Derecho.

En su comentario Kuhlen, partiendo de la Teoria critica del moderno
Derecho penal impulsada esencialmente por Hassemer, sefiala que
comparte una de sus tesis bésicas: la de que la Ciencia penal no se agota en
el analisis dogmatico y critico del Derecho penal vigente, sino que a ella
también pertenece una teoria critica del Derecho penal y su evolucién.

Sin embargo, entiende que esta corriente no identifica
acertadamente los desafios sociales esenciales que, a su juicio, serian
los siguientes: lesionabilidad de los bienes supraindividuales y la
cuestién de si podemos renunciar a protegerlos mediante normas
penales; el potencial de riesgos creado por la técnica moderna y su
disminucién por medio de los delitos de peligro abstracto; la creciente
relevancia social de las personas juridicas; la flexibilizacién de las
sanciones y del proceso. En su opinién, la teoria critica no ha ofrecido
argumentos convincentes para rechazar los planteamientos que se
estan haciendo en esta materia.

En la cuestién de cémo debe abordar la Ciencia del Derecho penal los
retos de su época, también aqui toma como punto partida una opinién
de la corriente critica: no se trata s6lo de analizar la evolucién del
Derecho penal sino de pronunciarse sobre ella para vincular la practica.
A continuacién formula tres tesis: la critica firme al moderno Derecho
penal ha colocado fuera de juego a la Politica criminal; la informaciéon a
la politica o la poblacién no va a cambiar la situacién; la Ciencia del
Derecho penal debe mostrar una mayor humildad. La determinaciéon de
los retos penales de la época es un problema valorativo y no existe
ninguna razén para pensar que la valoracién de los penalistas sea mejor
o mas acertada que la de los politicos o ciudadanos.

La teoria critica se desarroll6 en los afios ochenta en un clima que era

favorable a la limitacién del poder punitivo del Estado. Sin embargo,
esta situaciéon se ha modificado con la caida del telén de acero y en el

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.% Epoca, n.° 14 (2004)



RECENSIONES DE LIBROS 365

caso de Alemania con la reunificacién. Frente a la marginacién practica
la teoria critica ha reaccionado de forma normativa en un punto
esencial. Ha seguido insistiendo en su firme critica del moderno Derecho
penal, habiendo encontrado una explicacién que le permite mantener su
supremacia factica pese a lo que estd pasando en la realidad. La
explicaciéon se basa en dos ideas: caracter simbdlico de la moderna
legislacién penal y creciente populismo de la politica criminal que
alcanza a los partidos.

A este autor no le convencen estas explicaciones. Asi, respecto del
populismo sefiala que el atender a las opiniones de la poblacién para
adoptar decisiones politico-criminales resulta primordial para la
legitimacién de la democracia. Por lo que se refiere a la poblacion, el
problema radicaria en que ésta no tiene la suficiente capacidad como
para discernir sobre las cuestiones politico-criminales. En su opinion,
tampoco esto deja de ser problematico tras 50 afios de democracia y
libertad de expresién.

Su opinién vendria a rezar de la siguiente manera: cuando los
penalistas quieran tomar posicién sobre los temas politico-criminales lo
deben hacer sin mostrar una arrogancia teérica. Y ello porque cualquier
decision sobre un asunto es una cuestién valorativa en cuya respuesta los
penalistas no gozan de una posicién privilegiada.

Por ultimo, Paliero aborda su comentario desde la hipétesis de la
relacion entre la propia imagen de la Ciencia del Derecho penal y los retos
de su época como expresion de dos realidades sociales diferentes. Tras
analizar los elementos de la relacién, sefiala que, desde el punto de vista
estructural, el Derecho penal no es una ciencia neutral, pues se ha
convertido en un instrumento de ejercicio del poder. Por ello considera muy
optimista la tesis de Hassemer de que los frutos de la Ciencia del Derecho
penal se orientan a la averiguacién de la verdad. Ademas, piensa que es
utépico contemplar la dogmaética como algo independiente del sistema.

Si hasta ahora el Derecho penal era una de las pocas ciencias que se
habia mantenido fiel a la légica binaria de tipo aristotélico, en el dltimo
cuarto del siglo XX se ha difundido el paradigma de la denominada
légica Fuzzy o légica de lo borroso. Si en la l6gica binaria el teorema
fundamental es el de que toda proposicién o es verdadera o falsa, en la
légica de lo borroso los valores de ciertas variables se distribuyen en
puntos intermedios entre unos extremos definidos. Asi, de una légica en
la que algo sélo puede pertenecer a una tnica categoria pasamos a otra
en la que una cosa puede pertenecer a dos clases contrapuestas.

La aplicacién de la l6gica de lo borroso se puede observar ya en tres
pilares del Derecho penal: la conducta, la causalidad y el dolo. Asi, por lo
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que a la primera se refiere, en muchos ambitos la accién carece de
perfiles nitidos. Cada vez mas se describe con expresiones borrosas y
vagas. Esto se puede ver en la delincuencia cometida en el seno de
organizaciones, donde la decisién colegiada a veces ni siquiera se adopta
en un momento Gnico sino que se va formando progresivamente. De ahi
la incapacidad del actual Derecho penal para formalizar los procesos de
decision de los aparatos de poder y de las organizaciones complejas.
También en la causalidad se ha producido un cambio de paradigma
debido, por un lado, a la extensién de la responsabilidad penal por
omisién y, por otro, al riesgo como ntcleo de la imputacién penal. La
ruptura del modelo cldsico vino impulsada por las necesidades en tres
ambitos: médico, ambiental e industrial. Se pasa a un modelo en el que
lo decisivo es la multiplicidad de causas (red causal), es decir, un
complejo causal suficiente que no exige la constatacién de los factores
causales singulares. Finalmente en materia de dolo, también se estan
produciendo fenémenos paralelos. En su opinién, en el Derecho penal
econémico se ha producido el renacimiento del dolo ex re. Asimismo
destaca la objetivacién del dolo.

Por dltimo se ocupa de las funciones que el sistema social pretende
atribuir al Derecho penal. Aqui sefnala que existen dos tesis diferentes: la
de quienes defienden que este sector del control social se debe mantener
en los limites propios del Derecho penal liberal; y la de quienes muestran
una posicién expansionista, apostando no sélo por la incriminacién de
los factores que representan un riesgo colectivo (medio ambiente,
economia, instituciones), sino también por la idea de que el sistema
social mismo asuma el papel de un moralista en ciertas 4reas (bioética,
la planificacién familiar, pornografia, etc.).

En gran medida el anélisis que hace Hassemer sobre la forma en que
se esta legislando en Alemania es vélido también para nuestro pais. En
este sentido, basta recordar cémo el Cédigo penal de 1995 se aprobé al
final de una legislatura cuando ya nadie lo esperaba y las numerosas
reformas que se han llevado a cabo de este texto legal desde su entrada
en vigor’. Respecto de la pérdida de influencia de los expertos a la hora
de abordar las reformas penales, en mi opinién, ésta no se puede

3 Recientemente Melendo Pardos, M.: «Bromas y veras en nuestra reciente legisla-
cién penal (sobre la fugacidad de las nuevas figuras de acumulacion de faltas patrimo-
niales)», en La Ley, n° 5919, 2003, consultado en http://authn.laley.net/hdiario/2003/dia-
rio_1223_trib.html, ha destacado a propésito de las tltimas modificaciones efectuadas
en el Codigo penal que “més preocupante parece otro fenémeno que, al menos a prime-
ra vista, si parece que sélo recientemente se produce en el Derecho penal, pues es sobra-
damente conocido en otros sectores. Nos referimos al fenémeno de la legislacién «moto-
rizada», que en el Derecho penal se presenta a través de las numerosas reformas que
experimenta el Cédigo Penal, sin tiempo a veces para llegar al fondo de la regulacion que
deja de tener vigencia”
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justificar inicamente aludiendo a los fenémenos de la legislacion
simbdlica y el creciente populismo presente a la hora de abordar las
reformas penales, como, a mi juicio, destaca acertadamente Kuhlen, sino
que también los penalistas son responsables en parte de este estado de
cosas. Y ello porque, como ha destacado recientemente Diez Ripollés, en
la investigacién juridica se ha prestado muy poca atencién a las
cuestiones vinculadas con la creacién del Derecho. En su opinién, ello ha
provocado que este sector haya caido «en manos de la improvisacién y el
oportunismo social y politico»*. Esta situacién es bastante chocante si se
piensa en la gran acogida que tuvo en la doctrina la propuesta de Roxin
de introducir los criterios de politica criminal en la dogmatica. El
problema es que ni este autor ni los partidarios de este enfoque
metodolégico han abordado la cuestion del objeto y el contenido de la
politica criminal, sino que, dandolo por supuesto, se han centrado en la
discusién de cudles son los aspectos que hay que introducir y cual es su
papel. Esto no plantearia dificultades si el objeto y el contenido de la
politica criminal estuviesen claros. Sin embargo, esto no es asi porque la
tradicional separacién entre dogmatica y politica criminal ha ido
acompaiiada de un claro predominio de la primera sobre la segunda’. En
este sentido sigue teniendo plena vigencia la afirmacién hecha en 1974
por el propio Hassemer de que «la politica criminal como disciplina de
las ciencias penales, si es que existe, estd atin en sus inicios»°. Esta falta
de desarrollo hace que en ocasiones las referencias a la politica criminal
ayuden a eludir la fundamentacién de una cuestiéon en vez de
proporcionarla cuando se hacen manifestaciones del siguiente tenor:
esto es asi por razones politico-criminales’.

Pero indudablemente el aspecto que ha llamado mas la atencién en la
doctrina es el de la configuracién que hace Jakobs del Derecho penal del
enemigo. En su contribucién retoma y profundiza en una concepcién
que ya habia apuntado en un trabajo anterior®. Si inicialmente se hizo
una valoracién positiva de su planteamiento, estimando que se trata de
una descripcién de una situacién que se aparta del modelo propio de un

4 Ibidem. Pags. 13 y s.

5 Ast lo pone de relieve Pérez Manzano, M.: Culpabilidad y prevencion: las teorias de
la prevencion general positiva en la fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena.
Universidad Auténoma de Madrid, 1990, pag. 33, cuando sefiala que «hasta nuestros dias
llega el predominio de los estudios dogmaticos, del analisis abstracto y 16gico-sistema-
tico de la estructura del delito». Cfr. con referencias a las causas de este predominio, Diez
Ripollés, J. L.: La racionalidad. Op. Cit., pags. 67 y ss.

6 Hassemer, W.: Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik. Rowohlt, Reinbeck bei Ham-
burg, 1974, pag. 25.

7 Cfr. con mas detenimiento sobre todo esto, Garcia Pérez, O.: La punibilidad en el
Derecho penal. Aranzadi, Pamplona, 1997, pags. 304 y ss.

8 Trabajo recogido en Jakobs, G.: Estudios penales. Traduccién de E. Pefiaranda
Ramos. UAM/Civitas, Madrid, 1997, pags. 293 y ss., especialmente 322 y ss.
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Estado de libertades®, no se puede decir lo mismo de esta nueva
aproximacién al tema. En gran medida se estima que el autor es
partidario de este modelo y se rechaza su legltlmldadlo En cambio, otros
autores entienden la propuesta de este autor mas como un modelo
teérico de descripcion de una sr[uacmn sin que ello en principio suponga
una justificacién del mismo''. Zugaldia Espinar entiende que la
construccién de Jakobs no legltlma el Derecho penal del enemlgo aun
cuando si explica que al enemigo se le aplique el mismo'?. Tampoco
faltan los autores que aunque de forma limitada y excepcmnal sustentan
la legitimidad del Derecho penal del enemigo'’.

En mi opinién, es preciso distinguir dos planos. En el meramente
descriptivo parece existir acuerdo en considerar que en los diferentes
ordenamientos juridicos se puede constatar en mayor o menor medida la
existencia de elementos propios del Derecho penal del enemigo y que
para el analisis de este fenémeno puede ser util el modelo teérico
aportado por Jakobs!*

La cuestiéon se plantea en términos muy diversos cuando nos
movemos en el plano de la legitimidad. Para empezar, un autor como
Jakobs parece estimar que los problemas de legitimacién de las normas
penales no incumben a la dogmatica sino a la politica y, en consecuen01a
el tema cae fuera del ambito de actuacién del intérprete del Derecho'®
Sin embargo, lo cierto es que en este tema se mueve en la amblguedad,

9 Cfr. las referencias que ofrece en nota 12 Schiinemann en su recension a esta obra
en GA, 2001, pag. 211.

10 En este sentido, por ejemplo, cfr. Eser en las conclusiones finales de la obra que
comento, pag. 445; Schiinemann, B.: Ibidem. Pags. 211 y ss.; Schulz, L. en su informe de
las jornadas en ZStW, 2000, pags. 659 y ss.; Portilla Contreras, G.: «<Fundamentos tedricos
del Derecho penal y procesal-penal del enemigo», en JpD, n° 49, 2004, pags. 43 y ss.; Maque-
da Abreu, M. L.: «Critica a la reforma penal anunciada», en JpD, n° 47, 2003, pag. 11.

11 Feijoo Sanchez, B.: «Sobre el contenido y la evolucién del Derecho penal espafiol
tras la LO 5/2000 y la LO 7/2000», en Revista Juridica de la Universidad Auténoma de
Madrid, n° 4, 2001, pags. 46 y ss., especialmente pag. 54; Cancio Meli4, M. en Jakobs/Can-
cio: Derecho penal del enemigo. Civitas, Madrid, 2003, pags. 79 y 91 y ss.

12 Zulgadia Espinar, J. M.: “¢Qué queda en pie en el Derecho Penal del principio «mini-
ma intervencién, maximas garantias»?”, en CPC, n° 79, 2003, pag. 112.

13 Silva Sanchez, J. M.: La expansién del Derecho penal. 2* ed. Civitas, Madrid, 2001,
pégs. 166 y s.; Benlloch Petit, G.: «El Derecho penal ante el conflicto politico. Reflexio-
nes en torno a la relevancia penal de determinados fines, opiniones o motivos politicos
o ideolégicos y su legitimidad», en ADPCP, 2001, pags. 216 y ss. y 221 y ss.

14 Silva Sanchez, J. M.: La expansion. Op. Cit., pag. 166 senala que sobre la existen-
cia real del Derecho penal del enemigo «no parece que pueda plantearse duda alguna».
En el mismo sentido, Laurenzo Copello, P.: «Recensién a Silva Sanchez, J. M.(2001): La
expansion del Derecho penal», en RDPC, n° 12, 2003, pag. 455; Cancio Melia, M. en
Jakobs/Cancio: Derecho. Op. Cit., pag. 84, especialmente nota 4; Zulgadia Espinar, J. M.:
¢Qué queda? Op. Cit., pag. 111.

15 Cfr. con mas detenimiento sobre esta cuestién Penaranda/Suarez/Cancio: «Consi-
deraciones sobre la teoria de la imputacién de Giinther Jakobs», en Jakobs, G.: Estudios
penales. Op. Cit. Pag. 28.
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pues en no pocas ocasiones aborda los temas de legitimidad'®. A mi juicio,
la cuestién esencial no es ya que el propio Jakobs no siempre evita
pronunciarse sobre ellos, sino que el tomar partido resulta obligado. En
efecto, si las normas son ambiguas y admiten diversas interpretaciones, la
fijacién de su contenido y alcance siempre conlleva una decisién que no
es neutral sino netamente valorativa. Por tanto, aun cuando se admitiera
que Jakobs no se ha manifestado sobre la legitimidad del denominado
Derecho penal del enemigo, lo cierto es que deberia haberlo hecho!’. En
este plano no me parece viable el Derecho penal del enemigo en nuestro
actual modelo de Estado. Y ello porque el concepto de persona no es
disponible'®. Todo ser humano por el mero hecho de serlo es una persona
y goza de todas las garantias!”. Ademas, si en épocas criticas frente a
determinados sujetos cabe recurrir a gravisimas sanciones sin garantias,
con independencia del término que usemos para definir ese d&mbito, lo
cierto es que al final se termina cuestionando el propio papel de éstas.
Cuando en concretos contextos es posible prescindir de ellas, ello viene a
poner de relieve que las mismas son una mera concesién para épocas de
estabilidad. En mi opinién, con ello se tergiversa su funcién, pues es
justamente en las etapas criticas donde son mas necesarias. Y para ello
resulta imprescindible configurarlas como algo indisponible. Cancio
Melia destaca con razén que el Derecho penal del enemigo se reclama
frente a supuestos que afectan a configuraciones sociales esenciales
vulnerables, siendo asi que en tales hipétesis la respuesta adecuada frente
a las infracciones de las normas “debe estar en la manifestacion de
normalidad, en la negacion de la excepcionalidad, es decir, en la reaccién
conforme a los criterios de proporcionalidad y de imputacién que estan
en la base del sistema juridico-penal «normal»”. La mayor
desautorizacién que se puede llevar a cabo frente a quien intenta
autoexcluirse de la personalidad es justamente la confirmacién de que
sigue formando parte de la ciudadania en general, «es decir, la afirmacion
de que su infraccién es un delito, no un acto cometido en una guerra, sea
entre bandas o contra un Estado pretendidamente opresor»>%2",

16 Ibidem. Pags. 29 y s.

17 En realidad, tal como plantea el tema en Jakobs/Cancio: Derecho. Op. Cit., pags. 25
y ss. y 33 y ss., al tratar de poner de relieve que el modelo del Derecho penal del enemi-
go se puede reconducir a las construcciones filoséficas de Hobbes y Kant, destacando que
otros incluso iban mas alla, parece situar ya el tema en el plano de la legitimidad.

18 Ni deberia serlo a la vista de las nefastas consecuencias que a lo largo de la histo-
ria han traido distinciones entre unos grupos de seres humanos y otros.

19 Cancio Meli4, M. en Jakobs/Cancio: Derecho. Op. Cit., pags. 98 y s., destaca que
«la cualidad de persona es una atribucién», afiadiendo en nota 68 «que concretamente
en nuestras sociedades (Estados de Derecho actuales) en lo esencial -y, desde luego, en
lo que se refiere a su posicién en cuanto posibles infractores de normas penales- corres-
ponde a todos los seres humanos en virtud de su condicién humana; por ello, no puede
haber «exclusién» sin ruptura del sistema».

20 Cancio Melia, M. en Jakobs/Cancio: Derecho. Op. Cit., pags. 97 y ss. En el mismo
sentido, Laurenzo Copello, P.: Recensién. Op. Cit., pags. 455 y s.; Diez Ripollés, J. L.: «El
nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana», en JpD, n°® 49, 2004, pag. 37.

21 Con mas criticas, cfr., por ejemplo, Cancio Melia, M. en Jakobs/Cancio: Derecho.
Op. Cit., pags. 89 y ss.; Laurenzo Copello, P.: Recensién. Op. Cit., pags. 455 y s.; Maque-

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.¢ Epoca, n.° 14 (2004)



370 OCTAVIO GARCIA PEREZ

La segunda parte se inicia con la ponencia de Burkhardt cuyo titulo
es el siguiente: «Gegliickte und folgenlose Strafrechtsdogmatik». Aunque
la dogmatica penal tiene varios sentidos, en su ponencia la entiendo
como un sistema de preceptos dotados de contenido normativo,
referidos al Derecho positivo y que satisfacen determinadas pretensiones
metodolégicas. Atribuye siete funciones a la dogmatica: constitutiva, de
garantia, de control, de descarga, didactica, politica y de adaptacién o
innovaciéon. No todas las funciones apuntan en la misma direccién por lo
que sus aportaciones son contradictorias. Dos son las notas que, a su
juicio, diferencian la dogmatica penal frente a la del Derecho civil o del
Derecho publico: el principio de legalidad y el caracter secundario del
Derecho penal, a lo que él afiadiria el principio de subsidiariedad. Sefiala
que es muy dificil valorar la dogmaética penal porque se puede enjuiciar
desde muy diferentes perspectivas y planos.

Destaca que en la doctrina existe un malestar por la actual situacién
de la dogmatica (avalancha de publicaciones, excesiva complejidad, la
desproporcién entre sus gastos y beneficios, el desequilibrio en la
seleccion de los temas, etc.). A partir de aqui aborda tres cuestiones:
estado actual de la dogmaética alemana, algunos aspectos negativos y su
influencia sobre la practica.

En relacién con el primer tema, tras sefialar que la dogmatica
alemana se puede caracterizar por la existencia de diferentes corrientes,
recoge la visién que de ella han dado Wolter, Schiinemann y Hassemer.
Esto le permite poner de relieve que cada uno tiene una opinién muy
distinta acerca de cuales son los modelos de dogmatica ineficaz. En su
opinién, los limites entre la descripciéon y el cultivo de una dogmatica
ineficaz son muy tenues.

Su anaélisis de los aspectos negativos de la dogmatica parte de un
estudio de los temas tratados en los ultimos cien afios en los libros-
homenaje y en las monografias publicadas por 20 editoriales. A
continuacién elige varios temas para ver la atencién que se le ha
prestado por la doctrina: actio libera in causa, desviaciéon del curso
causal, omisién, imprudencia y el art. 34 de la Ley de comercio exterior
(AWG). Llega a la conclusion de que existe un enorme desequilibrio, pues
frente a la gran cantidad de trabajos que abordan las cuatro primeras
cuestiones, en el caso del art. 34, pese a los enormes problemas que
plantea y a la existencia de tres sentencias del Tribunal Constitucional y

da Abreu, M. L.: Critica. Op. Cit., pag. 11; Diez Ripollés, J. L.: El nuevo modelo. Op. Cit.,
pag. 37; Portilla Contreras, G.: Fundamentos. Op. Cit., passim; Carbonell Mateu, J. C.:
«Un derecho penal contra el pluralismo», en Le Monde Diplomatique, 17-4-2004; Mufioz
Conde, F.: ¢Hacia un Derecho penal del enemigo?», en El Pais de 15-1-2003.
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10 del Tribunal Supremo, sélo se han publicado tres articulos. Con ello
trata de resaltar que los recursos intelectuales y financieros no se estan
manejando correctamente, pues los gastos que se hacen no se justifican
en los beneficios obtenidos. En su opinién, de las siete funciones que
asigna a la dogmatica penal, ésta s6lo cumple completamente la de
adaptacion. Termina sefalando que no cree que la situacién se vaya a
alterar, puesto que los factores que la producen no se pueden modificar.
En todo caso, seria bueno actuar sobre los criterios de la financiacién
publica de las publicaciones y, por otro lado, critica que la distribucién
de medios se haga atendiendo al nimero de tesis doctorales con
independencia de su tematica y calidad.

Una visién mas optimista ofrece Frisch en su contribucién. En ésta
empieza por ocuparse de los criterios en virtud de los cuales se puede
calificar una dogmaética como fructifera. Pese a la existencia de tales
criterios, el juicio sobre el caracter fructifero de la dogmatica es relativo y
s6lo se puede hacer si se dan ciertas condiciones. Desde estas premisas
hace un repaso de lo que, a su juicio, han sido los avances mas destacados
en la teoria del delito, la parte especial y el Derecho procesal penal.

En la primera destaca la distincién entre injusto y culpabilidad. En el
plano de lo injusto resalta la importancia de la configuracién de la
antijuridicidad material como dafiosidad social o lesién de bienes
juridicos, el desarrollo de la teoria personal de lo injusto que fue
impulsado por el finalismo y la teoria de la imputacién objetiva. En el
ambito de la culpabilidad se centra en la concepcién normativa de ésta
que posibilité grandes avances en diferentes aspectos de esta categoria.
En los delitos de omisiéon ha sido fundamental la vinculacién de lo
injusto de éstos a la violacién de un deber juridico que, cuando se trata
de responder de un resultado, ha de ser un deber especifico (posicién de
garante). Otro aspecto relevante es el desarrollo de una concepcién
material de ésta, lo que se ha se ha completado més recientemente con el
analisis del alcance y el contenido exacto de los deberes. En materia de
autoria y participaciéon concede un valor esencial a la teoria del dominio
del hecho. En los grados de ejecucion subraya la lucha contra la excesiva
anticipacién de la punicién de la tentativa a fases todavia muy distantes
de la ejecucion de la conducta tipica. En la imprudencia cobra
significaciéon la idea de que no basta con la previsibilidad del resultado
sino que, ademads, juegan una serie de principios y puntos de vista
normativos en lo que ha tenido gran influencia la teoria de la imputacién
objetiva. En las consecuencias juridicas considera que, aun cuando se les
ha prestado menos atencién, también aqui se pueden vislumbrar
avances: la vinculacién de la pena al hecho y la idea de que no puede
sobrepasar la medida de la culpabilidad. Significativos avances se han
derivado del principio de subsidiariedad.
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En relacion con los avances de la parte especial destaca el proceso de
despenalizacién de hechos meramente inmorales o que pueden ser
resueltos por medios menos lesivos que el Derecho penal. No obstante,
resalta que en la actualidad estamos asistiendo a un fenémeno contrario,
pues se estan creando nuevas figuras o se estan agravando las ya
existentes. Esto no tiene por qué ser en si mismo algo negativo, pues
puede representar la respuesta a nuevos desafios o cambios valorativos.
En este sentido destaca positivamente los esfuerzos desarrollados de
cara a profundizar en la delincuencia econémica y la creacién de nuevos
tipos como, por ejemplo, los relativos al medio ambiente.

Como conclusién de esta parte, sefiala que a la vista del anélisis se
tiene la impresién de que los grandes avances se produjeron a comienzos
del s. XX. En esta época se cre6 un nuevo sistema que hubo rapidamente
que llenar de contenido. En la actualidad la tarea de la dogmatica radica
esencialmente en buscar otras explicaciones o derivaciones de los
resultados.

En el plano de la dogmatica ineficaz senala que no es afortunada su
contraposicién a la fructifera, pues aquélla apunta a la falta de
consecuencias de un enunciado dogmatico, lo que es independiente de la
bondad o no del enunciado dogmatico. En su opinién, es un error
descalificar un enunciado porque no haya surtido un efecto en la
practica. También es fructifera aquella que busca fundamentar mejor lo
que se estd haciendo.

Finalmente, sefiala que lo contrario a una dogmatica fructifera es una
errénea. Aqui iinicamente pone el ejemplo de la evolucién dogmatica en
la etapa de 1933-1945. Esto lo conecta con la actual situacién donde
sobre todo en la parte especial se estan produciendo desarrollos
desacertados (legislacién simbdlica, creciente recurso a tipos que
anticipan enormemente las barreras de proteccién, etc.). Termina
destacando que esta situacién es mas significativa en materia procesal
con el incremento y ampliacién de los instrumentos coactivos, el amplio
carécter policial de la fase de investigacion, etc.

Muiioz Conde pone de relieve que la dogmaética alemana es un
modelo dirigido a la interpretacion y sistematizaciéon del Derecho penal
vigente, pero no el tinico sino que hay otros que pueden ser tan acertados
como éste. Partiendo de esta idea sefiala que si se pretende convertir la
dogmatica penal en un sistema universal lo primero que hay que hacer es
ponerse de acuerdo sobre la funcién y las consecuencias que la misma
tiene o ha de tener en la formacién de un Derecho penal mejor, mas justo
y racional. En este sentido destaca que la dogmatica en una materia tan
conflictiva como el Derecho penal no puede limitarse a ser una mera
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exposicion sisteméatica como parece dar a entender Welzel en su Tratado.
Al analizar la polémica entre causalistas y finalistas, se tiene la impresién
de que la discusién sélo tuvo efectos intrasistematicos, pero que no
alcanzo ni a la legislacién ni a la jurisprudencia. En su opinién, si la
dogmatica penal pretende ser considerada como una ciencia tiene que
orientarse a las consecuencias. En la actualidad hay dos modelos que
responden a esta orientacién: el de Roxin y el de Jakobs. Sin embargo,
los dos presentan los importantes déficit de fundamentacién de las
teorias utilitarias de la pena que en parte se deben a la indemostrabilidad
empirica de sus consecuencias. Tras constatar que las legislaciones
penales tratan de combatir los grandes riesgos (medio ambiente,
economia, criminalidad organizada, etc.), advierte de que
aparentemente el Derecho penal clasico no puede responder
adecuadamente a estas nuevas tareas. La cuestion central a dilucidar es
si es preciso adaptar el Derecho penal con sus garantias e instrumentos a
estas nuevas funciones o si se buscan otras alternativas para hacer frente
a los problemas surgidos en estos ambitos. En definitiva, nos
encontramos ante dos alternativas: la una constituida por un Derecho
penal moderado y respetuoso con las tradicionales garantias; la otra por
uno que puede responder eficazmente a los modernos desafios.

En el breve comentario de Salditt destaca el elevadisimo ntimero de
procedimientos en los que se aplica el principio de oportunidad al
amparo de los arts. 153 y 153a StPO. Este autor indica que no existen
unos criterios claros sobre cuando acudir a estos preceptos, existiendo
enormes diferencias en su aplicacién entre los diferentes Estados e
incluso entre las diversas fiscalias.

Como balance de esta parte, cabria decir, como hace Hassemer en la
discusién (pags. 226 y s.), que, aun cuando los autores parecen tener
puntos de vista muy diversos sobre lo fructifero o no de la dogmatica, lo
cierto es que todos ellos ponen de relieve cuestiones que describen
acertadamente el estado de ésta, radicando las diferencias en el criterio
elegido de cara a hacer la valoraciéon. Como sefala Jakobs en la
discusioén, los ejemplos mencionados por Burkhardt para desacreditar la
dogmatica afectan a cuestiones nucleares del Derecho penal que es
preciso dilucidar para que puedan funcionar todas las demaés. Se trata de
temas bésicos para poder abordar problemas tan complicados como los
que plantea la legislacién especial?.

Sin embargo, lo anterior no nos debe hacer olvidar que los temas de
la teoria juridica del delito son un instrumento y no un fin en si mismo,

por lo que tampoco es admisible dedicar todos los esfuerzos a aquélla en

22 Jakobs en el informe de la discusién pag. 225.
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detrimento de los analisis de la Parte Especial o de otros sectores del
Derecho penal. A lo anterior hay que afiadir que ya en la actualidad
existe una parte nada desdenable del Derecho penal, como indica Salditt,
donde la dogmatica ha perdido o estd perdiendo su papel debido a la
introduccién en el proceso penal de formas de justicia negociada. El
incremento de la intervencién penal se trata de contrarrestar por medios
informales en el proceso penal. Si en Alemania estos problemas se
pueden abordar globalmente porque el estudio del Derecho procesal no
esta separado del material, en el caso de Espafa la situacién es muy
distinta. Aqui no se suele poner en duda la autonomia del Derecho
procesal penal respecto a la dogmatica penal, lo que el propio legislador
avala con una regulacién separada de ambas materias (LECrim y Cédigo
penal)?®. Y ello pese a su estrecha conexién, pues el Derecho procesal
penal tiene por objeto la realizacién del Derecho penal?, lo que obliga a
ambas ramas a «adoptar la misma posicién bésica sobre el punto de
partida»?°. La interrelacién mutua que existe entre ambos sectores
juridicos se manifiesta en multitud de aspectos. Asi, por ejemplo, un
Derecho penal por el hecho exige un modelo de proceso penal distinto al
que requeriria un Derecho penal de autor®® o un Derecho penal basado
en la prevenciéon penal especial exigiria un proceso penal que posibilitase
la investigacién de la personalidad del autor?’. Esta interrelacién se
manifiesta asimismo en sentido contrario, hablandose del efecto
troquelador del Derecho procesal penal sobre el Derecho penal®®. Todo
ello nos deberia llevar a plantear la necesidad de discutir el modelo
basado en la separacion entre las cuestiones materiales y procesales.

La tercera parte estd dedicada a la visién que de la dogmatica
alemana se tiene desde el extranjero y se inicia con la potencia de

23 Cfr., por ejemplo, Cerezo Mir, J.: Curso de Derecho Penal Espariol. T. 1. 5% ed., Tec-
nos, Madrid, 1996, p. 62; De la Oliva Santos, A. en Derecho Procesal Penal. 4* ed., Ceura,
Madrid, 1999, p. 6.

24 Asi, por ejemplo, De la Oliva Santos, A. en Derecho Procesal Penal. Op. Cit., p. 6.

25 Peters, K.: Strafprozef$. 4* ed. C.F. Miiller, Heidelberg 1985, p. 9. En esta misma linea,
Miiller-Dietz, H.: «Die Stellung des Beschuldigten im Strafprozef» en ZStW 93, 1981, p.
1189, escribe: «se ha impuesto ahora el reconocimiento de que existe una dependencia,
una relacién reciproca, entre ambas materias juridicas que hace necesaria una sintoni-
zacion en su contenido»; Riel, P.: «Prolegomena zu einer Gesamtreform des Strafver-
fahrensrechts» en Festschrift fiir Karl Schdifer. Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1980,
p- 171, quien ha manifestado que «...el Derecho procesal tiene que ofrecer un modelo de
proceso que responda a la orientacién basica del Derecho penal»; Rudolphi, H. J.: "Straf-
prozef im Umbruch" en ZRP, 1976, p. 165; Quintero Olivares, G.: Introduccién al Dere-
cho Penal. Barcanova, Barcelona, 1981, pp. 37 y s.

26 Peters, K.: StrafprozeR. Op. Cit., p. 9.

27 Roxin, C.: Strafverfahrensrecht. 22* ed. C.H. Beck, Miinchen, 1991, p. 6.

28 Cfr. Peters, K.: StrafprozeR. Op. Cit., pp. 11 y s.; Schifer, K. en Lowe/Rosenberg:
Die Strafprozeffordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz. GrofSkommentar. Tomo 1. 24*
ed. Walter de Gruyter. Berlin-New York, 1988, p. 119.
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Fletcher: «Deutsche strafrechtsdogmatik aus auslandischer sicht» Este
comienza trazando un mapa de su area de influencia. En el centro se
situarian las naciones de habla alemana y, a continuacién, en dos
circulos concéntricos encontrariamos, en primer término, los paises
latinos, muchos de ellos con un pasado autoritario y antidemocratico.
En segundo lugar, se encuentran paises con idiomas dificiles de dominar
como Grecia, Japon, Finlandia, Turquia y Polonia.

Los Estados de estos dos circulos no sélo disponen de un vocabulario
traducido del aleman, sino que comparten unos mismos conceptos: la
distincién entre injusto y culpabilidad, la contemplacién del delito como
una unidad descompuesta en dos o tres categorias, un sistema dual de
sanciones (penas y medidas de seguridad) y el principio de culpabilidad.
Constituye un mérito de la dogmatica alemana haber creado un mundo
conceptual que se ha extendido a diferentes culturas, proporcionando la
base para que se desarrollen en su propia lengua. Junto a ello destaca los
méritos que corresponden a los que han sido capaces de buscar en otras
culturas juridicas extranjeras valiosas ideas para introducirlas en sus
sistemas. Ellos son los verdaderos cosmopolitas. En este sentido, resalta lo
que, a su juicio, constituye una sombra que se cierne sobre la dogmatica
alemana: la falta de interés por la cultura juridica de los demaés. El
intercambio de ideas va en una tnica direccién. La dogmatica alemana
adolece de un carécter provinciano que también se aprecia en los Estados
Unidos. Por tdltimo se ocupa de otros paises a partir de dos criterios: grado
de comprension del sistema aleman e interés por el mismo.

En la segunda parte de su trabajo utiliza dos ejemplos para ilustrar la
forma de trabajar del sistema alemén y el anglosajon: la pena y el error
sobre un tipo permisivo. La primera constituye la piedra angular de un
posible Derecho penal universal. Desde la perspectiva alemana se
tomaria probablemente la teoria de la accién como punto de partida (asi
lo hace Hirsch), mientras que desde la perspectiva anglosajona este papel
le corresponderia a la pena, pues sin ésta no hay Derecho penal. Esta
diferente perspectiva se basa en el sistema de doble via imperante en
Alemania, lo que hace que la unidad se busque en la accién y lo injusto.
Dado que la Constitucion sélo se refiere a la pena, la existencia de otras
sanciones plantea el problema de si a éstas les son de aplicacién los
principios fijados para las penas. En Estados Unidos el problema se
aborda a partir de dos criterios: el del motivo del Estado (asistencial o
retributivo) o el del efecto, es decir, si la medida muestra una
equivalencia funcional con la pena.

En materia de error destaca que si la dogmatica ha de ser

consecuente y evitar que sus principios conduzcan a resultados injustos,
entiende que esto no se da en este punto ni en el sistema anglosajén ni en
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Alemania. Lo ejemplifica en un caso de violacién en el que el marido de
la victima convencié a varios soldados de que a su mujer le gustaba
mantener relaciones sexuales por la fuerza. En su opinién, se alcanzan
resultados extremos e injustos en ambos sistemas cuando se aplica la
teoria restringida de la culpabilidad o no se da ningtin valor al error.
Realmente el ejemplo elegido no parece el mas adecuado si de lo que se
trata es de discutir el error sobre los presupuestos de una causa de
justificacion.

En mi opinién, resulta muy acertado el analisis de Fletcher sobre
cémo el intercambio con la dogmaética alemana va en un sélo sentido y
que en general en Alemania apenas se presta atencién a la realidad
juridico-penal de otros paises. En este sentido, llama la atencién la
reaccién que provocaron sus palabras en los penalistas alemanes.
Mientras alguno considera simplemente que se cita muy poco el Derecho
extranjero (Kindhiuser, pag. 295), en la mayoria de los casos se admite
aunque inmediatamente se buscan excusas (falta de dominio de otras
lenguas, de bibliotecas con Derecho penal extranjero, etc.)?. En otros
autores se considera que la opinién de Fletcher no parece acertada al
menos para algunos sectores (Schoch, pag. 296).

Cerezo Mir, tras efectuar un analisis de la influencia de la dogmatica
alemana en la espanola desde finales del siglo XIX hasta nuestros dias,
escoge tres cuestiones en las que aquélla nos ha influido, lo cual, sin
embargo, no ha sido ébice para que la regulacién espafiola difiera de la
alemana: error de prohibicién, penas cortas y medidas de seguridad.

A su juicio, el Cédigo penal esparfiol acoge la teoria estricta de la
culpabilidad elaborada por Welzel. Sin embargo, a diferencia de otros
Codigos penales, en el nuestro la atenuacién en caso de error vencible es
obligatoria y no meramente facultativa. El autor entiende que la solucién
esparfiola es preferible, pues por més que el error sea facilmente vencible,
lo cierto es que el autor parte de que su conducta es licita y, en
consecuencia, su capacidad para comportarse conforme al Derecho esta
disminuida.

Resalta la derogacién absoluta en el Cédigo penal de las penas cortas
de prisién. Aqui también se puede ver la influencia de la doctrina
alemana, pues se trata de una idea que se retrotrae al programa de
Marburgo de von Liszt y que después se ha defendido por Roxin y el
Proyecto Alternativo aleman. En nuestro caso no se admiten ni siquiera
de forma excepcional como en Alemania. Es de lamentar que la reforma
operada por la Ley Organica 15/2003, de 23 de noviembre, que entrara

29 Cfr. el caso de Burgstaller (pag. 298) o de Roxin (pag. 381).
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proximamente en vigor, haya puesto fin a esta situacion, reintroduciendo
las penas de prisién inferiores a seis meses.

Finalmente se muestra critico con la regulaciéon que del principio de
proporcionalidad se realiza en materia de medidas de seguridad en el
Cédigo penal espanol. Este en el art. 6.2 y en otros viene a establecer que
las medidas de seguridad deben ser proporcionales a la gravedad del
hecho. A su juicio, esto es erréneo, pues las medidas de seguridad deben
ser proporcionales a la peligrosidad del autor. En este sentido le parece
preferible la propuesta del Proyecto de Cédigo penal de 1980 en cuyo art.
133 se vinculaba la proporcionalidad «con la peligrosidad revelada por el
hecho cometido y la gravedad de los que resulte probable que el sujeto
pueda cometer».

A mi entender, la propuesta de Cerezo Mir termina haciendo algo
parecido a lo que critica. Si en las medidas de seguridad su duracién
viene determinada por la peligrosidad criminal del autor y no por la
entidad del hecho cometido, esto significa que la medida, a veces, tendra
que durar menos de lo que se deriva de la gravedad del hecho y en otras
ocasiones bastante méas. En este sentido, si se orientara la gravedad de la
sancién unicamente a las finalidades preventivo-especiales, se tendria
que reconocer que la medida puede durar ilimitadamente en tanto se
mantenga la peligrosidad criminal. Sin embargo, Cerezo Mir, en mi
opinién, acertadamente, no esta dispuesto a ello y por eso exige que la
medida venga limitada por la gravedad de los delitos que se pronostique
que puede cometer el sujeto en el futuro. Pero de esta forma se pone un
limite que no puede rebasar la medida aunque no se haya satisfecho el
fin perseguido, evitar que se vuelva a delinquir. En efecto, la gravedad de
los delitos que en el futuro pueda cometer un sujeto nada nos dice acerca
del tipo de tratamiento que pueda necesitar una persona y su duracién.
Con ello, en esta concepcién también se termina abandonando la
coherencia con el modelo preventivo-especial, pues al final la
peligrosidad sélo puede actuar dentro del marco ofrecido por un criterio
ajeno a ella. Si se quiere establecer algin limite a una sancién orientada
a la prevencién especial, éste necesariamente debe ser externo al fin que,
como hemos visto y tantas veces se ha apuntado en la doctrina cuando se
critica la prevencién especial, no lo ofrece®. Asi lo viene a reconocer el
propio Cerezo Mir cuando critica las teorias que asignan a la pena
Gnicamente una funcién preventivo-especial, sefialando que podrian dar
lugar «en casos de delincuentes peligrosos que sean autores de delitos de
escasa gravedad, a la aplicacién de penas desproporcionadas a la
gravedad del delito...»*!. Llegados a este punto, lo tinico que cabe valorar

30. Cfr,, por ejemplo, RoxiN, C.: Strafrecht. AT. 2.* ed. C. H. Beck, Miinchen, 1994, pag. 45.

31. CEREZO MIR, J.: Curso de Derecho penal espariol. T. 1. 5.* ed. Tecnos, Madrid, 1996,
pags. 28 y s.
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es cudl de las propuestas de limitaciéon ofrece mas ventajas. Frente al
criterio del Cédigo penal, en el que los topes méaximos de las sanciones
son facilmente determinables, el de Cerezo Mir es mas dificil de
concretar y, por tanto, mas inseguro, pues ¢qué delitos cabe esperar del
que ya ha cometido uno?

Kaiafa-Gbandi dedica su contribucién a tratar tres temas
candentes en la dogmaética alemana. Destaca que son importantes por
estar relacionados con las garantias que pretende salvaguardar el
Derecho penal y que también han influido en la dogmaética griega. Las
cuestiones elegidas son el bien juridico, los delitos de peligro abstracto
y la posibilidad de que las personas juridicas sean sujetos activos del
delito.

Entiende que la concepcién alemana sobre el bien juridico como
elemento fundamentador y limitador de la punicién es uno de los
legados més importantes para la cultura juridica europea. Su papel no se
puede sustituir por otros mecanismos como, por ejemplo, los derechos
fundamentales. Tras destacar que no parece llegado el momento de fijar
en la Constitucién el concepto de bien juridico, no obstante, ésta ya
aporta al menos tres notas: orientacién a magnitudes sociales empiricas,
prohibicién de la legislaciéon simbdlica y el rechazo de la creacién de
bienes universales que carezcan de una existencia autébnoma y propia,
representando una ficcién. Este seria el caso de la salud publica. En
cambio, el medio ambiente si que tendria una existencia real.

En materia de delitos de peligro abstracto, especialmente utilizados
en los nuevos dmbitos de la intervencién penal (economia, drogas, etc.),
critica las posiciones que, a su juicio, no sélo fundamentan el peligro
abstracto en supuestos en los que la conducta no entrafia ninguna
injerencia en los bienes juridicos, sino que incluso terminan por
modificar el propio concepto de peligro. En este sentido, rechaza las tesis
de Hoyer y de Kindhéduser. Para ella s6lo cabe admitir la tipificacién de
acciones que al menos creen una fuente de peligro que pueda alcanzar en
el caso concreto al bien juridico y con ello pueda conducir
auténomamente a su lesion.

En mi opinioén, la interrelacion que se suele establecer entre bienes
supraindividuales y delitos de peligro abstracto es fruto de un déficit en
la configuracién de aquéllos®’. Como ha destacado BusTtos, el problema
reside en que a menudo se los define «mediante fé6rmulas vagas,

32. Cfr. Diez RipoLLES, J. L.: «El bien juridico protegido en un Derecho penal garan-
tista», en Jueces para la Democracia, 1997, n.° 30, pag. 18; LAURENZO COPELLO, P.: El resul-
tado en Derecho penal. Tirant lo blanch, Valencia, 1992, pag. 176; MAQUEDA ABREU, M. L.
«La idea de peligro en el moderno Derecho penal», en AP, 1994, pag. 493.
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imprecisas, confusas o ajenas al Derecho penal; asi, se habla de ataque a
la economia nacional, al desarrollo econémico...»33.

Esta situacién no sélo se da respecto a los denominados bienes «de
nueva generacién»>*, sino también en relacién a los tradicionales como
la Administracién de Justicia o la Administracién Publica. Asi, con
frecuencia se define el objeto de tutela vinculado a tales instituciones
utilizando férmulas alusivas a su correcto funcionamiento, a la
confianza en éste y otras similares®®. Cuando el bien juridico se centra en
el correcto funcionamiento, ciertamente resulta muy dificil identificar su
lesién, puesto que estamos ante una férmula muy abstracta y formal. En
efecto, s6lo si previamente se determina en qué consiste la
Administracién de Justicia o la Administracién Publica, podremos
averiguar si en el caso concreto ha funcionado de manera adecuada.
Tampoco con referencias a «la confianza publica en la objetividad de las
resoluciones administrativas»>® o «la confianza de los ciudadanos en el
ejercicio correcto de la funcién publica»?’ se resuelven los problemas.

A la vista de este estado de cosas, es acertado el diagndéstico de
Hassemer y de otros representantes de la Escuela de Frankfurt en
relacion a la vaguedad de al menos algunos de los bienes
supraindividuales. Sin embargo, de aqui no creo que se pueda inferir la
ilegitimidad de la tutela de los bienes colectivos. Existen aspectos de la
realidad social que trascienden a la persona y que son esenciales para la
vida en sociedad. Muchos de ellos tienen maés relevancia que no pocos
bienes individuales y entiendo que es perfectamente legitima su tutela.
Cuestion distinta es que no resulte admisible su configuracién de forma
vaga y confusa. En este sentido, es preciso dotarlos de la suficiente
concrecién. Este sera el caso cuando se pueda identificar perfectamente
el peligro y la lesién del bien colectivo, debiéndose aclarar que ésta no es
sinénimo de destruccién total de lo que definimos como bien juridico.

33. BusTos RAMIREZ, J.: «Los bienes juridicos colectivos», en Estudios de Derecho penal
en homenaje al profesor Luis Jiménez de Astia. Monografico nim. 11 RFDUC, 1986, pag.
158. En este sentido, DIEz RIPOLLES, J. L.: El bien juridico. Op. Cit., pags. 18 y s.

34. Cfr., por ejemplo, DovaL Pais, A.: «Estructura de las conductas tipicas con espe-
cial referencia a los fraudes alimentarios», en Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1995, pags. 33 y ss.

35. En esta linea, por ejemplo,SERRANO GOMEZ, A.: Derecho penal. PE. 8.* ed. Dykinson,
Madrid, 2003, pags. 771 y 833; RopRIGUEZ MONTANES, T.: Delitos de peligro, dolo e
imprudencia. Madrid, 1994, pags. 302 y s.; OtTo, H.: «Die Aussagedelikte», §§ 153-163
StGB», en JuS, 1984, pag. 165; JAKOBS, G.: Strafrecht. AT. 2.* ed. Walter de Gruyter, Berlin-
New York, 1991, pag. 175.

36. Cfr. Loos, F.: «Zum «Rechtsgut» der Bestechungsdelikte», en Festschrift fiir Hans
Welzel. Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1974, pag. 889; CRAMER, P. SCHONKE /
SCHRODER: Strafgesetzbuch. Kommentar. 24.* ed. C. H. Beck, Miinchen, 1991, § 331 Rn 5.

37. BACIGALUPO, E.: Estudios sobre la parte especial del Derecho penal, Akal, Madrid,
1991, pag. 352.
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En efecto, de la misma forma que el bien juridico vida humana no exige
que se dé muerte a todos los hombres para su lesién, tampoco es preciso
que se haya arrasado con el planeta para sostener la del medio ambiente.

Finalmente, en lo referente a las personas juridicas utiliza los cldsicos
argumentos de la falta de capacidad de accién y de culpabilidad para
rechazar que puedan ser consideradas sujetos activos del delito.

Zoll considera que seria importante investigar el papel que el
Derecho penal ha jugado en la configuracién del Estado de Derecho. El
Derecho penal de los regimenes totalitarios busca la justicia del caso
concreto vy, por ello, rechaza la dogmatica penal. La relacién entre la
dogmatica alemana y polaca ha sido muy estrecha por diversas razones
histéricas, entre otras, una parte importante de Polonia a finales del s.
XIX pasé a formar parte primero de Prusia y después del Imperio
Aleman, apliciAndose en estos territorios el Cédigo penal aleman de 1871,
de tal forma que los tribunales recurrian en la interpretacion de los
preceptos no sélo a la jurisprudencia del Tribunal Supremo del Imperio
sino a las construcciones doctrinales.

En la época de entreguerras la doctrina polaca acogié esencialmente
la estructura del delito elaborada por Beling. En la posguerra las
autoridades comunistas implantaron un Derecho penal de autor. En la
estructura del delito disefiada por la doctrina soviética se distinguian
cuatro elementos: el objeto del delito, el tipo objetivo, el sujeto del delito
y finalmente el tipo subjetivo. En esta concepcién el sujeto se convierte
en un elemento auténomo. En este modelo para determinar si el hecho
era delictivo influia quién era el autor. Sin embargo, la doctrina polaca
rechazo6 que las cualidades del autor pudieran influir sobre el grado de
peligrosidad del hecho vy, en consecuencia, sobre el caracter delictivo o
no de éste.

En la actualidad sigue siendo predominante el modelo de Beling, si
bien cada vez gana mas terreno la concepcién que enriquece éste con un
nuevo elemento: el merecimiento de pena. Con este elemento se tiene en
cuenta la respuesta que el legislador polaco ha dado en el plano material
a la delincuencia de bagatela (art. 1 § 2 del Cédigo penal polaco), a
diferencia de lo que acontece en Alemania donde se ofrece una solucién
procesal mediante el recurso al principio de oportunidad (§ 153 StPO).

En la parte relativa a la visién que otras ciencias y la opinién puiblica
tienen del Derecho penal, la ponencia la realiza Héffe: "Proto-strafrecht:
Programm und Anfragen cines Philosophen». Este autor apunta a la
existencia de tres factores que despiertan el interés de los fil6sofos por el
Derecho penal: el aumento de la intervencién penal, la globalizacién y la
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reorientacién del moderno Derecho penal que ha pasado de conceptos
metafisicos a una metodologia empirica. Rechaza que lo metafisico y lo
empirico se excluyan. A partir de ahi se propone configurar una especie
de Derecho primario, universal, que es previo al Derecho positivo y que
esta por encima. Esto se ha de entender en el sentido de que su objeto es
elaborar un Derecho penal que no se vincula ni al Derecho vigente ni a
un Derecho penal valido en una determinada regién en una época
concreta. Para la configuracién de este modelo empieza por analizar los
conceptos basicos del Derecho penal. En su opinién, resulta necesario
rehabilitar algunas ideas de Kant. En tanto la pena se presente después
del delito y tenga su causa en éste, ella es retribucién. Primariamente la
pena tiene un caracter retributivo. Pero esto no impide que la pena tenga
también un aspecto prospectivo. En efecto, secundariamente la pena es
prevencién. Una vez aclaradas estas cuestiones se ocupa de la
legitimacién del Derecho penal para lo cual de nuevo acude a Kant y la
retribucién. No obstante, considera que la retribucién es condicién
necesaria, pero no suficiente. Y ello porque no se puede reaccionar con la
pena frente a cualquier conducta desviada sino tinicamente frente al
delito. Asimismo se sirve de los derechos humanos. A través de la
legitimacién de éstos el Derecho penal adquiere una dimensién
universal. En efecto, considera que «si tanto su poder punitivo como sus
delitos tienen una validez universal, entonces la justicia penal se puede
dirigir a los hombres de cualquier cultura». Por tltimo se ocupa de dos
cuestiones: titularidad del poder punitivo y existencia de principios
basicos de la dignidad humana en el &mbito procesal.

Prantl pone de relieve la diferencia entre el Derecho penal y la
Economia. Los economistas juegan un papel esencial en el debate
puablico e incluso han pasado a formar parte de la politica en la medida
en que ya no se limitan a sefialar los posibles caminos que hay que tomar
o lo que se puede hacer con recursos escasos para alcanzar las diversas
metas concurrentes, sino que también opinan sobre la relevancia de cada
uno de los objetivos, lo que es propio de la politica.

La situaciéon del Derecho penal es muy diversa y en ello la
responsabilidad es doble. Por una parte, muchas veces los temas penales
no interesan a los medios de comunicacién. Pero, por otra, el Derecho
penal no pone de su parte para hacerse presente y entender.

En los medios de comunicacién se informa normalmente de los
delitos capitales. Esto provoca la impresién de que nos encontramos
ante sociedades con graves delitos en las que nadie puede sentirse
seguro, siendo, ademas, el prototipo de delincuente el asesino. En
cambio, no se habla del contexto social ni tampoco de las condiciones ni
las consecuencias de los delitos.
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Frente a este estado de cosas poco puede hacer el Derecho penal. Pero
al menos deberia tratar de corregirlo. En este sentido destaca que los
penalistas tendrian que mostrar una capacidad de discutir mas alla del
ambito de su disciplina. No obstante, cuando algunos intervienen en la
opinién publica, se les descalifica, considerando que eso no tiene
caracter cientifico. A su juicio, es a la inversa, pues estima que una
ciencia que sélo es capaz de alimentarse a si misma es bastante inutil.
Por ello termina diciendo que «el que quiera una Politica criminal
ilustrada, tiene que ilustrar».

Scheerer dedica su intervencién a criticar la idea de que los
elementos basicos del Derecho penal: delitos, penas y proceso penal son
fenémenos universales. Esta tesis es un mito que se retrotrae a los
primeros etnélogos que la afirmaron en virtud de sus propios prejuicios
y de ahi paso a Durkheim y su escuela. En la actualidad en el debate
cientifico ni siquiera se discute la idea de que el Derecho penal y las
penas no son modelos universales del control social. Universales son las
normas, las sanciones, el principio de reciprocidad y la atribucién de
responsabilidad. En cambio, no lo son las normas juridicas, las penas, la
retribucién y la culpabilidad.

A mi entender, es Prantl el que pone sobre la mesa un tema de vital
importancia: la relaciéon entre Derecho penal y medios de comunicacién.
En este sentido, creo que se puede estar de acuerdo con el analisis que
hace este autor y que la situacién en nuestro pais no es diversa a la
alemana®. No le falta razén cuando sefiala que es dificil corregir este
estado de cosas. A mi juicio, aparte de sus propuestas, resulta esencial la
realizacién de estudios en los que se ponga de relieve la falta de rigor a la
hora de abordar muchas cuestiones vinculadas al Derecho penal, asi
como las consecuencias que de cara a la formacién de la opinién puiblica
trae consigo este tipo de actuaciones. Por otro lado, en la medida en que
los poderes publicos disponen de medios de comunicacién, éstos
deberian fomentar la seriedad y el rigor en el tratamiento no sélo del
tema de la delincuencia sino de otros.

38 Recientemente DfEz R1POLLES, J. L.: El nuevo modelo. Op. Cit., pag. 38, a propo6-
sito de los medios de comunicacion, senala que «su avidez lucrativa en unos casos, su
sesgo ideoldgico en otros, la lucha por los lectores o la audiencia en casi todos, les ha
hecho apurar al maximo las innegables potencialidades mediaticas de la criminalidad,
a la que mantienen una y otra vez en sus portadas. No importante, a tales efectos, que
la imagen social que se transmita de la delincuencia y de su persecucién se asiente sobre
anécdotas y sucesos aislados descontextualizados, que se incremente sin fundamento real
la preocupacién y miedo por el delito y las consecuentes demandas sociales de inter-
vencion, o que se haya de ocultar la ignorancia y falta de preparacién de sus profesio-
nales a la hora de entender los complejos conflictos sociales que estan narrando».
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Roxin en su ponencia «Die Strafrechtswissenschaft vor den Aufgaben
der Zukunft» sefiala que son seis las cuestiones que ha de abordar en el
futuro la Ciencia del Derecho penal.

En primer término, la Ciencia del Derecho penal se ha de seguir
ocupando de la dogmatica en un sentido cldasico tanto en el plano
material como en el procesal, pese a que a veces se haya incurrido en
errores en esta materia. Especial importancia le otorga al desarrollo
dogmatico del Derecho procesal penal que por diversas razones esta
considerablemente retrasado. En este sector hay que abordar temas tan
trascendentales como la teoria de las pruebas ilicitas, la practica de los
acuerdos o el alcance del principio nemo tenetur.

En segundo lugar, la Ciencia del Derecho penal ha de tratar tanto las
concepciones tradicionales como nuevos ambitos problemaéticos. En
efecto, en muchos viejos temas todavia no se ha alcanzado una solucién
que merezca el consenso (alcance de la punicién de la omisién, el
concepto de hecho en el Derecho procesal penal, etc.). Al mismo tiempo
el desarrollo social, industrial, técnico y cientifico hace que surjan
nuevos campos o que los viejos cobren una especial relevancia. En la
esfera material destaca la criminalidad econémica internacional; los
grandes riesgos que amenazan a innumerables personas (la energia
atémica, industria quimica, empresas de alimentos, etc.); la
problemética vinculada a la vida y la muerte del ser humano (la
eutanasia, la protecciéon del embrién mediante la genética, los
trasplantes de érganos, etc.)**. En el plano procesal menciona los
acuerdos entre el Fiscal, el Tribunal y el abogado defensor, lo que, a su
juicio, hace que necesitemos dos tipos de proceso: uno contradictorio y
otro consensual; los métodos de investigacién que a la vista de los
avances técnicos han cobrado una dimensién hasta ahora desconocida
(analisis genéticos, la vigilancia mediante cdmaras de video, escuchas
telefénicas y los métodos informaéticos) y el tltimo es el amplio empleo
de agentes encubiertos y confidentes.

En mi opinién, antes de aceptar la propuesta de crear dos tipos de
proceso seria necesario abordar hasta qué punto es legitimo un sistema
de justicia negociada. Desde esta perspectiva, se apuntan problemas de
igualdad e inseguridad?®’, indefensién*!, etc. Detras de la justicia
negociada esta el problema de la sobrecarga de trabajo de la

39 En mi opinion, el tema de la inmigracién deberia figurar entre los que en la actua-
lidad han cobrado una especial relevancia.

40 Cfr., por ejemplo, lo dicho por Salditt en pags. 218 y s.

41 Cfr., por ejemplo, Saez, R.: «Juicios rapidos, condenas negociadas, 6rdenes de ale-
jamiento y deterioro del proceso penal», en JpD, n° 49, 2004, pags. 7 y s.
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Administracion de Justicia, debido, entre otras razones, a la permanente
ampliacién del Derecho penal sin que este fenémeno vaya acompanado
de la despenalizaciéon material de otros asuntos que no tienen la entidad
suficiente o que se pueden resolver adecuadamente por otros medios. En
su lugar se busca una solucién procesal que trae consigo, como se ve, no
pocos problemas. Por todo ello, creo que seria necesario replantearse los
actuales limites del Derecho penal antes de seguir profundizando en
instrumentos procesales tales como el principio de oportunidad, la
conformidad, etc.

El tercer tema que ha de ser objeto de atencién por parte de la Ciencia
del Derecho penal es abordar la dimensién internacional de esta
disciplina. En su opinién, el Derecho penal es una ciencia tinica, pese a
las diferencias existentes en las normativas, y todos los investigadores han
de colaborar para su desarrollo. El objeto del Derecho penal es més
homogéneo de lo que se cree. En efecto, la criminalidad tiene unas
caracteristicas similares en todos los paises industriales. Las categorias
del delito son objeto universal de estudio. Las diferencias en la solucién
de problemas vinculados a las concretas figuras delictivas o a la teoria
general del delito no invalidan su tesis, pues los problemas son los
mismos y los argumentos manejados para solucionarlos son limitados y
suelen tener una validez supranacional, lo que permite alcanzar un
consenso y lograr dar uniformidad a las legislaciones.

En cuarto lugar sigue siendo funcién del Derecho penal asesorar tanto
en el ambito jurisprudencial como legislativo. Sin embargo, destaca que
mientras las relaciones entre Ciencia y practica son muy fructiferas, muy
distintas son las existentes con el legislativo. Desde la elaboraciéon de la
Parte General del Cédigo penal en la que los penalistas tuvieron un lugar
muy destacado, ni de lejos se ha podido asesorar en profundidad al
legislativo sobre cuestiones penales. Junto a los mecanismos clésicos de
asesoramiento es preciso desarrollar nuevas formas.

El quinto aspecto del que se ha de ocupar la Ciencia del Derecho
penal es la Politica criminal. Aqui no se trata de asesorar en la
elaboracién de los proyectos que prepara el legislador, sino de plantear
iniciativas de reforma para su discusién cientifica y para impulsar
medidas legislativas. Si hasta ahora no se ha hecho es porque se ha
pensado que la tarea de la Ciencia era interpretar y sistematizar el
Derecho penal vigente, mientras que la creacién de nuevas leyes era una
cuestién politica y no cientifica. Esto tiene en Alemania una cierta
tradicién que arranca en von Liszt y su escuela y contintia con la
elaboracion de los proyectos alternativos después de la guerra.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.% Epoca, n.° 14 (2004)



RECENSIONES DE LIBROS 385

La tltima tarea que menciona Roxin es el trabajo en un Derecho penal
supranacional. En este punto considera que el Derecho penal
internacional ha de abordar la elaboracién de un Cédigo penal universal,
puesto que la Corte Penal Internacional no va a poder funcionar con unos
tipos penales bastante indeterminados que se han elaborado, siguiendo al
Tribunal de Nuremberg, por la via del Derecho internacional
consuetudinario. En cambio, por el momento no estima necesario ni
deseable un Cédigo penal europeo. Todo lo que de comtn existe en Europa
se puede abordar desde las legislaciones penales nacionales. La
eliminacién de las diferencias es uno de los riesgos del centralismo. Un
Cédigo penal europeo seria fruto de compromisos politicos, siendo éstos a
menudo soluciones malas debido a que sobre ellas influyen mas ciertos
poderes que los conocimientos cientificos. En su opinién, la elaboracién
de un Cédigo penal europeo es algo que tendran que abordar futuras
generaciones. Tampoco cree necesario que se impulse desde la Unién
Europea un modelo de Cédigo penal para este &mbito geografico como se
ha hecho, por ejemplo, en Latinoamérica. Cuestién muy distinta es que al
margen de cualquier iniciativa politica en el &mbito cientifico se trabaje en
este tema. Finalmente estima necesario crear una regulacién penal
europea en ciertas materias. Esto acontece tanto en lo relativo a los
intereses econémicos y financieros de la Unién Europea como en la
delincuencia internacional (pornografia infantil, delitos ambientales que
afectan a los paises vecinos, terrorismo internacional y trafico de drogas).
En la criminalidad internacional la existencia de diferentes regulaciones
con una diversa intensidad en su persecucién termina creando oasis de
criminalidad, lo que dificulta que se pueda combatir eficazmente.

A mi entender, las razones que alega Roxin para rechazar la necesidad
de elaborar un Cédigo penal europeo no son totalmente convincentes. La
elaboracién de Cédigos penales unitarios para grandes regiones del
mundo, en este caso la Unién Europea, sin duda facilitaria la labor de
creacion de un Cédigo penal universal, puesto que es mas facil ponerse de
acuerdo partiendo de la existencia de unos pocos grandes modelos.
Ademas, su afirmacién de que todo lo que de comun existe en Europa se
puede resolver a través de las legislaciones nacionales parece contrastar
con su idea de que es necesaria una regulacién europea para ciertos temas.
Ademads, de admitirse su propuesta, tendrian que convivir dos
regulaciones: una estatal y otra europea. Por lo que a la segunda se refiere,
esto ya plantea, a mi juicio, la necesidad de elaborar un minicédigo penal
europeo, en el que se sienten las reglas de la imputacién que se van a seguir
en este ambito. Pero llegados a este punto, creo que seria preferible
abordar directamente la elaboracién un texto completo*.

42 Sobre las actuales propuestas de Derecho penal europeo, cfr. Silva Sanchez, J. M.:
«Los principios inspiradores de las propuestas de un Derecho penal europeo. Una apro-
ximacioén critica», en Revista Penal, n° 13, 2004, passim.
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En su comentario Heine aborda tres fenémenos: la privatizacion, la
internacionalizacién y la instrumentalizacién del Derecho penal en crisis
sociales.

La privatizacién aparece timidamente todavia en diversos sectores del
Derecho penal: ejecucién penal, seguridad (empresas dedicadas a prestar
servicios en esta materia), sanciones (reparacién del dafo) y proceso
penal (intervencion de la victima, acuerdos en el proceso). Esta situacién
se aprecia incluso en el ambito de los presupuestos de la responsabilidad
penal. Esto lo ejemplifica con la reduccién de la reserva de ley, donde ya
no soélo se trata de que la Administraciéon complete la normativa penal,
sino incluso de que los particulares elaboren normas relevantes para el
Derecho penal como acontece con los criterios de calidad empresariales.
Todo esto se puede interpretar como un ataque frontal a los principios
basicos del Derecho penal. Asi, por ejemplo, se puede considerar que los
acuerdos en los procesos vienen a dirimir los conflictos con base en
criterios de poder en lugar de pautas juridicas. A su juicio, es
imprescindible investigar esta cuestiéon desde una perspectiva que
conciba el fenémeno de la privatizaciéon como algo estructural.

En gran medida los fenémenos privatizadores que menciona Heine
también estan presentes en nuestro pais y, desde luego, provocan
fricciones con principios basicos de un Estado de Derecho. Asi, por
ejemplo, cabe destacar cémo en el &mbito de la responsabilidad penal de
menores la ejecucion de las medidas esta en muchas ocasiones en manos
privadas sin que ello haya sido objeto de un verdadero debate. Algunos
autores consideran que el establecimiento de excepciones al régimen de
persecucién publica de los hechos delictivos supone también una
privatizacién*. En opinién, este tema, asi como el de la reparacién del
dafio se puede ver desde una éptica distinta. En estos casos cabe
considerar que més que de la introduccién de aspectos privados en el
Derecho penal cabe hablar de llevar a cabo la subsidiariedad de éste
respecto de otros sectores del ordenamiento juridico.

Con el término internacionalizacién ya no se estd pensando en el
Derecho comparado sino en estructuras penales supranacionales que
vienen a desautorizar la tesis kelseniana de la unidad del Estado y el
Derecho. Estas estructuras internacionales van a tener repercusiones
sobre el Estado, sus normas van a tener al menos un valor informativo y
en no pocas ocasiones un efecto directo. En este sentido destaca la
conquista que ha supuesto el Estatuto de Roma de la Corte Penal

43 En este sentido, Tamarit Sumalla, J. M.: La reparacion a la victima en el derecho
penal. Fundacié Jaume Callis, Barcelona, s/f, pag. 73; Romeo Casabona, C. M.: “Los deli-
tos culposos en la reforma penal”, en ADPCP, 1990, pag. 480.
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Internacional y los avances en la elaboracién de un Derecho internacional
sobre ciertos bienes colectivos globales (atmésfera, agua, etc.).

Por ualtimo, considera que con independencia de si la
instrumentalizacién se ve como un avance o una desnaturalizacién lo
cierto es que la tendencia del legislador de influir con la coaccién
penal en los procesos sociales que nos amenazan no es algo efimero.
Aqui cita las nuevas formas de autoria (dominio de la organizacién y
el desarrollo en la Parte Especial de formas de participacién
desligadas de la accesoriedad), la sed estatal de informacién que
materialmente se traduce en la creacién de deberes de informacion y
procesalmente en la atribucién de amplias facultades de registro y
comiso y finalmente menciona la desaparicién de la clara delimitacién
entre la culpabilidad que fundamenta la pena y la relativa a la
concrecion de ésta (papel de la reparacién del dafio, disponibilidad
para la superacién del conflicto, etc.).

Como conclusion, se muestra escéptico ante la perspectiva de configurar
un Derecho penal unitario para abordar todos los problemas desde los
delitos mas graves, pasando por la influencia en la economia, hasta los
delitos de escasa gravedad. El recurso a «modelos de responsabilidad y
estrategias procesales idénticos favorece una fatal jurisprudencia de
conceptos en detrimento de soluciones adecuadas a los problemass».

Heine, al igual que Jakobs con su distincién entre un Derecho penal
del ciudadano y otro del enemigo**, pone sobre la mesa la cuestion de si el
Derecho penal ha de constituir un sistema unitario o si, por el contrario,
dentro del mismo caben varios subsistemas. En realidad, esto tltimo ya
se da, puesto que la responsabilidad penal de los menores se ventila a
través de un modelo diferenciado del de los adultos en el que, a diferencia
de éste, prima la prevencién especial ya en la fase de aplicacion de la
sancion. Por tanto, es perfectamente posible distinguir dentro del
Derecho penal diversos subsistemas con sus propias reglas de
funcionamiento dentro de unos principios generales comunes. En mi
opinién, esto seria necesario si, tras agotar todas las posibilidades de
configurar un sistema unitario adecuado, no se pudieran resolver los
problemas que se plantean en la delincuencia vinculada a ciertos ambitos
de la vida social y, ademas, fuera preciso recurrir a las penas, pero
vinculadas a unos presupuestos diversos. El tema se estd planteando
esencialmente respecto de los bienes colectivos. De momento estimo que
no se dan las condiciones para llevar a cabo semejante labor, pues todavia
no se puede desechar la hipétesis de que, en lugar de varios subsistemas

44. Algo parecido plantea Roxin en el plano procesal con su propuesta de elaborar
dos modelos procesales: uno contradictorio y otro consensual.
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de Derecho penal, lo que necesitamos es una reelaboracién de una Parte
General. Esta se ha configurado a partir de los delitos contra bienes
personalisimos, y los avances que se han producido en los tltimos tiempos
en la profundizacién de los delitos vinculados a bienes supraindividuales
han resaltado sus deficiencias en cuanto a su generalidad.

Jareborg destaca el papel esencial de la ideologia a la hora de
plantearse las futuras tareas del Derecho penal. El ideal de los
positivistas de crear una Ciencia neutral fue también una ideologia que,
por lo demas, fue estéril. En su opinién nos movemos entre dos
concepciones extremas: una vendria marcada especialmente por las
notas del Estado de Derecho, la proporcionalidad y la humanidad; la otra
por la efectividad, la prevencién y la ley y el orden.

Nelles parte de la idea de que nos encontramos ante una época de
cambio: los Estados desaparecen en uniones supranacionales o tienden a
una especie de situacion tribal; crecen los fenémenos migratorios; se
erosionan las estructuras sociales como la familia, etc. Esta época se
caracteriza por la globalizacién que, en primer término, tiene una indole
econémica hasta el punto de que se puede hablar de una «constitucién
universal de la economia». Sus principios béasicos serian: la
intangibilidad del mercado, la desregulacién y la seleccién natural. En
un escenario hipotético como éste el Derecho penal perderia sus
contornos. En este contexto la tarea consistiria en buscar mecanismos de
regulacién que permitieran alcanzar los fines que actualmente se
persiguen con el Derecho penal y que al mismo tiempo garanticen la
libertad individual lo mas posible. Para la consecucion de este objetivo se
plantea acudir a la teoria del caos. Desde esta perspectiva, considera que
la Politica criminal jugaria un papel esencial.

Finalmente, Eser realiza unas observaciones generales en las que, en
primer lugar, echa en falta una mayor atencién al Derecho penal nazi y
de la antigua Alemania Oriental, pues ello puede dar la apariencia de un
Derecho penal aleman «inmaculado». Asimismo sefala que tiene la
impresién de que la Ciencia del Derecho penal en Alemania ha perdido
de vista su objetivo final, pues parece que «la proteccién del Derecho
penal prima frente a la tutela por medio del Derecho penal». Sobre la
concepcién del Derecho penal se muestra muy critico, sefialando que
reflexiones como las que hace Jakobs «ya han conducido una vez a un
Estado injusto».

En conclusion, cabe sefialar que el libro ofrece una buena visién del
presente de la dogmaética alemana, asi como de la cuestién de por dénde
va a discurrir ésta en el futuro. En cambio, como sefiala Eser, se echa en
falta una mayor atencién a algunos aspectos del pasado.
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GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen: La responsabilidad penal del médico.
Tirant lo Blanch 2003.

El lector tiene en sus manos un auténtico Tratado de Derecho penal
médico, en el que se tratan con profundidad gran variedad de cuestio-
nes fundamentales para la determinacién de la responsabilidad penal
de los profesionales de la Medicina. GOMEZ RIVERO aborda, con rigor
y exhaustividad, el estudio de aspectos a la vez variados y centrales de
la responsabilidad médica, pero con imbricaciones fundamentales entre
si, tanto de parte general como especial. De la lectura del trabajo de
GOMEZ RIVERO puede destacarse, desde el principio, el tratamiento
sistematico a que responde, tratamiento que va més alla de un anaélisis
de los problemas abordados en el ambito especifico de la actividad médi-
ca, apoyandose en la adopcién de un sistema coherente para el anélisis
de las distintas cuestiones en el marco de la teoria general del delito. En
relaciéon con los temas que son objeto de estudio, destacan, en la parte
general, entre otras cuestiones, el estudio de los presupuestos y limites
del consentimiento del paciente y el contenido del deber de informacién
del médico, las consecuencias penales por los vicios o la ausencia de con-
sentimiento, los problemas que plantean los tratamientos realizados
sobre menores o incapaces, la cuestion de la calificacién dogmatica del
tratamiento médico realizado sin consentimiento o con consentimien-
to ineficaz (tratamiento médico arbitrario), asi como los problemas que
presentan los tratamientos médicos experimentales; en la parte especial,
el analisis de la problematica que plantea la actividad médica en las fases
inicial y final de la vida en relacién con los delitos de aborto, lesiones
al feto y los supuestos de eutanasia, asi como de otros tipos delictivos
que puede realizar el médico, como la omisién de asistencia sanitaria o
el incumplimiento del deber de secreto médico.

La obra esta dividida en cuatro partes. Las primeras dos son las par-
tes méas generales, en las que se tratan los grandes temas relativos a la
fundamentacién de la responsabilidad penal del médico en relacién con
los resultados lesivos de los bienes juridicos mas importantes y que con
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mayor frecuencia pueden resultar afectados en el curso de la actividad
médica. Asi, la Primera Parte lleva por titulo ‘Delitos contra la libertad’,
mientras que la Segunda Parte se titula ‘Delitos contra la integridad fisi-
cay vida’.

En la Primera Parte se abordan cuestiones relacionadas fundamen-
talmente con la proteccién del derecho a la autodeterminacién del
paciente y, por lo tanto, con el estudio del consentimiento informado de
éste y de los presupuestos de su validez, en relacion con el deber de infor-
macién del médico; a partir de este analisis, se lleva a cabo a continua-
cién un examen detenido de las consecuencias penales derivadas de la
ausencia de consentimiento eficaz.

Como se pone de manifiesto en la obra, desde mi punto de vista la
delimitacién del consentimiento como presupuesto legitimador de la acti-
vidad médica adquiere significativa importancia en la sociedad moder-
na, en la que la consideracién del interés objetivo en la curacién del
paciente, y la protecciéon de su salud (expresados en la maxima salus
aegroti suprema lex), cede cada vez con mayor evidencia en las valora-
ciones —no sélo ético-sociales, sino también del propio ordenamiento
juridico— ante el respeto a la voluntad del paciente como principio fun-
damental de la relacién médico-paciente (expresado en la maxima volun-
tas aegroti suprema lex). Este planteamiento constituye el marco de refe-
rencia en el que se lleva a cabo, en esta Primera Parte, el estudio del
objeto, los presupuestos y los limites del consentimiento, lo que se con-
sidera decisivo de cara a la proteccién de los bienes juridicos respecto
de los cuales la voluntad del paciente constituye su expresién: la liber-
tad, la autonomia y el libre desarrollo de la personalidad. El analisis del
ambito de aplicacién del consentimiento delimita negativamente los tipos
penales en los que no se protege la autodeterminacién del paciente, sino
su salud, y respecto de los cuales el consentimiento —aunque puede des-
empefiar un papel— no debe entrar en principio en consideracién para
determinar la lesién del bien juridico afectado: en estos casos, la inte-
gridad o la salud. Por ello, como luego se justificara, el tratamiento médi-
co indicado y ejecutado conforme a la lex artis pero sin contar con el con-
sentimiento eficaz del paciente —supuestos de tratamiento médico
arbitrario— no dara lugar a un delito de lesiones, sino a un delito contra
la libertad, bien de coacciones o bien de detenciones ilegales.

En este contexto se enmarca el estudio de la problemaética relativa al
tratamiento médico y el delito de lesiones, a la que la autora dedica el
Capitulo III de la Primera Parte. Tras exponer detalladamente las diver-
sas posturas doctrinales que se han ido sucediendo a lo largo del tiem-
po tanto en nuestra doctrina penal como en la doctrina penal alemana
en torno a la calificaciéon dogmatica de las lesiones causalmente pro-
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ducidas en el curso de un tratamiento médico, la autora acoge las teo-
rias que excluyen la tipicidad por el delito de lesiones de los tratamien-
tos curativos médicamente indicados y realizados con arreglo a la lex
artis, con independencia del resultado finalmente producido, por enten-
der que en tales casos no se da ya el desvalor de accién propio del tipo
de lesiones!. En general, la ausencia de desvalor de accién puede fun-
damentarse dogmaticamente atendiendo a los tradicionales institutos de
la adecuacion social o del riesgo permitido, y sobre la base de la consi-
deracién general de que el médico, en el tratamiento curativo, no reali-
za una conducta cuyo sentido ex ante sea el de lesionar, sino que preci-
samente se dirige a preservar los bienes juridicos que tutelan los tipos
de lesiones. Por lo que se refiere a los tratamientos médicos no curati-
vos, como los de medicina estética, los trasplantes de érganos por lo que
al donante se refiere, las esterilizaciones y la cirugia transexual, la auto-
ra excluye la tipicidad de la conducta del médico por un delito de lesio-
nes bien acudiendo a los institutos de la adecuacién social o del riesgo
permitido, para cuya apreciacién habra que contar en todo caso con el
consentimiento del paciente, bien considerando en algunos supuestos
—como en la medicina estética, las esterilizaciones o en la cirugia tran-
sexual—, que el concepto de salud personal que se mantiene, siguiendo
a un importante sector doctrinal y sobre la base de la definicién de salud
de la OMS como ‘estado de completo bienestar fisico, psiquico y social’,
permite en estos casos excluir un atentado a la salud cuando la adecuada
definicién de la misma sélo puede realizarse atendiendo a las repre-
sentaciones valorativas del paciente, por el componente psiquico o sub-
jetivo que entra en juego en estos supuestos. Para el caso del tratamiento
de cirugia estética, la esterilizacién o la cirugia transexual, cuando se
realiza de acuerdo con el consentimiento del paciente, la intervencién
s6lo puede valorarse como beneficiosa para la salud —psiquica en este
caso—, por lo que no se da el desvalor de accién propio de los delitos
de lesiones. Desde mi punto de vista, la adecuada subjetivizacién de la
salud con que la autora opera para excluir el desvalor de accién de inter-
venciones que tradicionalmente no se han considerado curativas podria
quizé abrir el camino a una recuperaciéon del papel del consentimiento
en relaciéon con la tipicidad de las intervenciones curativas a los efectos
de determinar un delito de lesiones. En este sentido, y al margen de los
problemas que conlleva un entendimiento de la salud en términos obje-
tivos en todos los casos —y que tiene que ver con la indefiniciéon que se
da entre los propios profesionales de la Medicina para determinar, en

L. En nuestra doctrina penal, esta solucién es defendida por ROMEO CASABONA, El médi-
co y el Derecho penal. I. La actividad curativa (licitud y responsabilidad penal), Bosch, Bar-
celona, 1981, pp. 163 ss. En el mismo sentido, JORGE BARREIRO, La imprudencia punible
en la actividad médico-quirtirgica, Tecnos, Madrid, 1990, p. 17; p. 70; el mismo, «La rele-
vancia juridico-penal del consentimiento del paciente en el tratamiento médico-quirtr-
gico», en CPC, 16 (1982), pp. 7 ss
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multiples ocasiones, la indicacién de una intervencién—, podria consi-
derarse ya con caracter general, que una proteccién completa de la salud
y de la integridad corporal, como han destacado ESErR’ y JAKOBS?>, s6lo
puede lograrse a través del reconocimiento de un valor a las represen-
taciones que tenga el paciente de su propia salud, y ello también en rela-
cién con las intervenciones sobre la salud fisica. Por ello, de manera ana-
loga a lo que sucede en el dmbito de las intervenciones de cirugia
estética, o de las esterilizaciones, en las que la valoracién del sujeto sobre
su propia salud resulta decisiva para excluir la conducta del médico del
concepto de atentado corporal, en las intervenciones tipicamente tera-
péuticas la posicién del paciente sobre la intervencién en su salud pue-
de ser determinante para que dicha intervencién pueda ser percibida
subjetivamente como una lesiéon y pueda ser valorada como tal por el
Derecho penal, de acuerdo con un entendimiento de la misma como

completo bienestar, fisico y psiquico®.

Por tanto, puede considerarse que en la configuracién de la salud
como bien juridico protegido las representaciones valorativas del suje-
to afectado desempenan un papel importante, de suerte que puede lle-
gar a constituir un delito de lesiones lo que, mediando el consentimiento
del paciente, seria atipico por no constituir un atentado contra la salud.

Los tratamientos de la medicina experimental son objeto también de
un estudio detallado. Respecto a estos tratamientos, la autora funda-
menta su licitud juridico-penal de manera diferenciada, atendiendo a la
ya clasica distincién entre experimentacion terapéutica y experimenta-
cién cientifica®. Para la primera, puede afirmarse la ausencia de desva-
lor de accién por adecuacion social cuando no existan alternativas segiin
la medicina tradicional y la utilizacién de la terapia experimental se rea-

2. Vid. en este sentido ESER, «Medizin und Strafrecht: Eine schutzgutorientierte
Problemiibersicht», ZStW, 97 (1985), p. 8; el mismo, en SCHONKE, A. / SCHRODER, H., StGB
Kommentar, 26.* Auf., § 223, nm. 27-33.

3. Vid. JakoBs, AT, 2. Auf., Berlin-New York, 1993, 14/6.

4. En esta linea, en la doctrina penal alemana, concede a las representaciones del suje-
to afectado un importante valor en la representacién de la salud MAIwALD, «El consenti-
miento del lesionado en el Derecho y en la dogmatica penal alemanes» (traduccién de
Mariano Bacigalupo), en AA VV, Justificacion y exculpacién en Derecho Penal (Coloquio
Hispano-Alemdn de Derecho Penal), (ESER / GIMBERNAT / PERRON edit.), Servicio de Publi-
caciones de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1995,
pp. 130-133. En la doctrina penal espafola, vid. en este sentido PENARANDA RAMOS, «Lesio-
nes (I)», en Compendio de Derecho Penal (Parte Especial). Volumen I (BAJO FERNANDEZ,
dir.), Ed. Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2003, pp. 353-368 y, especialmen-
te, pp. 360-361.

5. La distincién entre ambos tipos de experimentacion es asumida a nivel institucio-
nal e incorporada a la regulacién internacional por la Declaracion de Helsinki de la XVIIT
Asamblea General de la Asociacion Mundial de Médicos, de 1964, que se refiere a la expe-
rimentacién terapéutica como «investigacion clinica».
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lice seguin el método cientifico, llevidndose a cabo primordialmente en
atencion a la curacién del enfermo. Para los demés supuestos de utili-
zacién de la experimentacién terapéutica (por ejemplo, uso de terapias
alternativas existiendo terapias convencionales mas idoneas, a peticiéon
incluso del propio paciente), o para la experimentacion cientifica, en
la que estéd ausente el interés por la curacién del paciente, llevandose
aquélla a cabo tnicamente en interés del progreso de la Medicina, el
tipo del delito de lesiones sélo podra ser excluido por el consentimiento
valido del paciente. Acoge aqui la autora una posicién amplia en tor-
no a la atipicidad de los tratamientos médicos experimentales a los efec-
tos del delito de lesiones, para la cual no serian necesarios ulteriores
filtros (como, por ejemplo, el respeto a las normas internacionales sobre
biomedicina y, significativamente, las contenidas en la declaracién de
Helsinki, adoptada por la 18.° Asociacién Médica mundial en 1964),
entre los que se han destacado, por ejemplo, la necesidad de realizar
una ponderacién cientifico-objetiva en términos beneficios-riesgos®.
Para la autora, la atipicidad del tratamiento médico experimental res-
pecto de los delitos que tutelan la vida y la integridad, debe predicar-
se, con caracter general —aun cuando el tratamiento conllevara un ries-
go de lesiones o incluso de muerte—, cuando haya consentimiento
valido, siempre y cuando la conducta pudiera ser reconducida a los
esquemas dogmaticos de las autopuestas en peligro’. De manera analo-
ga habria que proceder, para excluir la tipicidad, en los supuestos en
los que el paciente solicita una intervencién que no esta todavia médi-
camente indicada en funcién del grado de desarrollo de la enfermedad
(por ejemplo, la amputacién del antebrazo solicitada por el paciente
ante el posible riesgo de metastasis de un tumor localizado en la mufie-
ca, pero cuyo tratamiento no demanda todavia esa medida extrema),
asi como en los supuestos en los que la intervencién no supone un incre-
mento del riesgo para la salud, es inocua para el paciente. En todos
estos casos, de manera analoga a lo que sucede en el &mbito de los tra-
tamientos experimentales, debe afirmarse la atipicidad de la conducta
del médico cuando el resultado pueda ser imputado a una autopuesta
en peligro del propio paciente.

La solucién que se da para todos los casos en los que la intervencién
no resulta médicamente indicada o se aparta en su ejecucién de la lex artis

6. En este sentido puede consultarse, en la doctrina alemana, entre otros, ESER,
«Medizin und Strafrecht: Eine schutzgutorientierte Problemiibersicht», cit., p. 15. En la
doctrina italiana, sobre la cuestion de los limites de la experimentacién cientifica puede
verse MANTOVANI, [ trapianti e la sperimentazione umana nel diritto italiano e straniero,
CEDAM, Padova, 1974, pp. 755 ss.

7. Esta solucién ha sido planteada en nuestra doctrina penal, para los tratamientos
experimentales, por SILVA SANCHEZ, Medicinas alternativas e imprudencia médica, Bosch,
Barcelona, 1999, pp. 69 ss.
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guarda una estrecha relacién con la posiciéon que se defiende en el tra-
bajo sobre la relevancia del consentimiento en las lesiones. Para la auto-
ra, la eficacia aparentemente limitada que el legislador de 1995 otorga al
consentimiento en las lesiones en los articulos 155y 156 del Cédigo Penal
debe hacerse compatible con los principios que inspiran un Estado libe-
ral, que consagra, entre otros valores, la autonomia y el libre desarrollo
de la personalidad en el articulo 10 de la Constitucién. Por tanto, la solu-
cién a la compleja e histéricamente polémica cuestion del valor del con-
sentimiento en las lesiones pasa por una interpretacién de la regulacién
que establecen los articulos 155 y 156 respetuosa con los principios de
libertad y libre desarrollo de la personalidad. Este intento, cuyas dificul-
tades reconoce la autora, constituye una de las aportaciones mas origi-
nales de la monografia. Como afirma la autora, «la pretension de atribuir
un espacio propio de juego a la clausula del art. 155 supone reconocer que
hay una morfologia de casos en la que, si bien el consentimiento no es
valido, tampoco es totalmente irrelevante a efectos penales» (pp. 279-280).
Este espacio de aplicacién del art. 155, lo encuentra la autora, siguiendo
a MuNoz CONDE vy a ALVAREZ GARCIA, en la posibilidad del sujeto afectado
de reconocer el sentido y alcance de su decisién, de manera que el con-
sentimiento puede considerarse libre, pero por estar afecto por algunos
vicios, no puede ser considerado expresién del libre desarrollo de la per-
sonalidad. Entre los casos que pueden hallarse comprendidos en el ambi-
to de aplicacién del articulo 155 se encuentran aquellos en los que la pres-
tacién del consentimiento obedece a presiones externas o a una situacién
de necesidad, o de abuso de superioridad por parte del que realiza la con-
ducta lesiva o, con caracter mas general, aquellos en los que el consenti-
miento esta viciado por un error que, sin embargo, no recae sobre el fin
directo e inmediato de la intervencion. Sin embargo, el consentimiento
puede en estos casos considerarse como libre, por cuanto el sujeto tiene
todavia un margen para decidir sobre el objeto de la intervencién pon-
derando libremente las circunstancias, y véilido, en cuanto que, si opta por
someterse al acto pese a los condicionamientos externos, «puede formu-
larse un cierto juicio de reproche a la victima que justifique la atenuacién
de la pena del autor» (p. 287). Esta es la razén por la que el ordenamien-
to le concede a este consentimiento una eficacia limitada —por cuanto la
victima es en parte responsable del resultado que se produce, y esta com-
petencia limitada de la victima posibilita una atenuacién de la responsa-
bilidad del tercero—, aunque no completamente excluyente de la tipici-
dad de la conducta. Por su parte, el articulo 156 vendria a detallar una
serie de casos —aunque no cerrados— en los que el consentimiento, si res-
peta las condiciones de validez que se establecen en la regulaciéon legal de
los distintos supuestos contemplados (trasplantes de 6rganos, esteriliza-
ciones y cirugia transexual), se considera plenamente la expresién de un
sujeto responsable que desarrolla su personalidad y, por lo tanto, reviste
un caracter excluyente de la tipicidad de las conductas descritas.
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Desde mi punto de vista, esta posicién sobre la relevancia del con-
sentimiento en las lesiones, aunque resulta muy respetuosa con los prin-
cipios que informan nuestro ordenamiento y, fundamentalmente, con la
autonomia individual, no explica a mi juicio de manera suficientemen-
te satisfactoria la regulacién actualmente en vigor en los articulos 155
y 156. Asi, y al margen de que la adopcién de la perspectiva de la auto-
ra pudiera ser defendible de lege ferenda —con lo que estoy sustancial-
mente de acuerdo—, lo cierto es que los términos que el legislador
emplea en los articulos 155 y 156 para referirse al consentimiento, casi
idénticos («valida, libre, espontdnea y expresamente emitido», en el arti-
culo 155; «vélida, libre, consciente y expresamente emitido», en el arti-
culo 156), no permiten hacer distinciones en cuanto a los requisitos de
validez del consentimiento donde el legislador no las ha hecho, y mas
bien el sentido que cabe dar a una interpretacién sistematica de los arti-
culos 155y 156 es el limitado valor que se reconoce por el legislador al
consentimiento en las lesiones como causa de exclusién de la respon-
sabilidad penal, de acuerdo con una opcién politico-criminal que no
reconoce una disponibilidad absoluta —al menos frente a terceros— de
la salud, bien juridico que solamente resulta disponible en el marco de
un determinado contexto excepcional de justificacién de la conducta,
como en los supuestos que se describen en el articulo 156.

El estudio de los requisitos de validez del consentimiento ocupa un
lugar central en la obra. Se dedica una especial atencién al problema de
la validez del consentimiento al tratamiento médico prestado por meno-
res e incapaces, a la luz de la regulacién actual de la cuestién y, en par-
ticular, de la Ley 41/2002, bésica reguladora de la Autonomia del Pacien-
te y de Derechos y Obligaciones en materia de Informacién y
Documentacién clinica. Uno de los problemas que se abordan en este
ambito es la posibilidad de mantener un criterio auténomo, para el Dere-
cho penal, de determinacion de la capacidad para consentir de los meno-
res a partir de la capacidad natural, pudiendo prescindir de los limites
rigidos en cuanto a la edad que se establecen en aquella ley para la pres-
tacién del consentimiento a la intervencién (y que se sitian, con carac-
ter general, en los dieciséis afios). La autora adopta aqui una posicién
restrictiva de la responsabilidad penal del médico por un delito de lesio-
nes, que fundamente la exclusién de la responsabilidad con un doble
limite: el del consentimiento real del menor con capacidad natural para
consentir y el del respeto a la regulacién legal del consentimiento otor-
gado por representacién. De acuerdo con esta posicién, el médico no res-
pondera por un delito de lesiones, tanto en los casos en los que actiie
contra la voluntad de los padres, pero con el consentimiento del menor
que tiene suficiente capacidad de juicio, como en los casos en los que
desconoce la auténtica voluntad de éste, por tener el menor capacidad
natural, y se limita a pedir la autorizacién de los padres, siempre que,
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conforme a la legislacion, se reconozca la potestad de éstos para pres-
tar el consentimiento en representacién de su hijo, lo que en cualquier
caso debera hacerse en atencién al interés superior del menor.

La Segunda Parte, que lleva por titulo ‘Delitos contra la integridad fisi-
ca y vida’, se dedica al estudio de la responsabilidad penal del médico
por los resultados lesivos producidos en el curso de su actividad. Para
ello, se analizan en un primer bloque (I) cuestiones de Parte General rela-
tivas al fundamento de la responsabilidad del médico por la produccién
de un resultado lesivo: el tratamiento de la imprudencia médica, a tra-
vés de la delimitacion del deber de cuidado en el ambito médico (I.A), y
la responsabilidad del médico en comisién por omisiéon (I.B). A conti-
nuacion, en el segundo bloque (II), como aplicacién practica de los plan-
teamientos expuestos al hilo de las cuestiones de Parte General exami-
nadas, se realiza un examen detallado de la responsabilidad médica en
las fases iniciales y finales de la vida y, en particular, de los delitos de abor-
to, de lesiones al feto, asi como de auxilio al suicidio en los casos de euta-
nasia, con importantes referencias de la jurisprudencia mas reciente.

Entre las cuestiones fundamentales que se analizan en esta Parte des-
taca el estudio detenido de los elementos que definen la imprudencia
médica, a partir del apartamiento del médico de la lex artis (I.A). Asi,
tras sefalar la autora que no es suficiente el incumplimiento de las reglas
técnicas para calificar la conducta del médico como imprudente, se refie-
re a todos los elementos que deben tenerse en cuenta para determinar
la infraccién del deber de cuidado: entre éstos, la relevancia del bien juri-
dico potencialmente afectado en comparacién con las posibilidades de
éxito del tratamiento, la comprobacién en torno a la necesidad del
empleo de métodos que se alejan de los cdnones convencionalmente
establecidos de la lex artis, la urgencia de la intervencién, su grado de
complejidad, las circunstancias de lugar y tiempo en que se realiza, los
medios disponibles al alcance del profesional, o el grado de especiali-
zacién que exige el acto médico en relacién con su cualificacién®. Par-
ticular mencién merece el papel de los conocimientos y de las capaci-
dades especiales en orden a la determinacién del deber de cuidado, en
torno a la cual la autora mantiene una de las posiciones mas originales
de las que se reflejan en su obra. Por lo que respecta a los conocimien-
tos especiales, la autora, siguiendo a ENGISCH, afirma que para deter-
minar el deber objetivo de cuidado deben tenerse en cuenta no sélo los
conocimientos correspondientes al profesional medio de la Medicina del
sector o de la rama de que se trate en relacién con el tipo de interven-

8. En este sentido, sobre la determinacién del deber de cuidado en la imprudencia
médica, brevemente, puede consultarse el articulo de ExciscH, «Die rechtliche Bedeutung
der drztlichen Operation», en AA VV, Fehler und Gefahren bei chirurgischen Operationen, 11
(R. SticH und K. H. BAUER, ed.), 4. Auf., Jena, 1958, pp. 1521 ss.
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cién que se va a realizar, sino también los conocimientos que sean pro-
pios del autor en funcién de las circunstancias del caso. Por lo que se
refiere a las capacidades especiales, la autora advierte los problemas que
presentan en este punto las teorias tradicionalmente opuestas, las cua-
les, o bien excluyen dichas capacidades del ambito del deber objetivo de
cuidado —con lo que la conducta del médico con capacidades inferiores
seria tipica, mientras que no podria serlo la conducta del médico con
capacidades superiores, por cumplir con su deber objetivo de cuidado—
, 0 bien las consideran comprendidas en el deber de cuidado, por ejem-
plo, a través de la reconduccién al tipo del deber subjetivo de cuidado
tradicionalmente examinado en el &mbito de la culpabilidad —con lo que
el médico con capacidades especiales superiores a la media actuaria
infringiendo el deber de cuidado y por lo tanto imprudentemente—. Fren-
te a estas dos alternativas opuestas, la autora plantea una sugerente posi-
cién intermedia, relacionada con la concepcién que mantiene sobre la
responsabilidad del médico en comisién por omisién. Esta posicién par-
te de la preocupaciéon metodolégica de delimitar correctamente la con-
ducta valorada por el ordenamiento y los propios criterios de valoracién
que deben ser tenidos en cuenta para efectuar dicha valoracién, distin-
cién no siempre sencilla y que ha dado lugar a soluciones de signo muy
distinto, como se pone de manifiesto en el trabajo. Para la autora, en el
supuesto en que el médico con capacidades superiores actiia conforme
a los estandares medios exigidos al profesional pero no actualiza sus
capacidades, la conducta realizada resulta adecuada, porque para valo-
rar dicha conducta «deben manejarse exclusivamente los aspectos que
valoran la conformidad a Derecho de dicha accién» (p. 389). Y cuando
la conducta efectivamente realizada responde en su actuacion a los estan-
dares minimos que exige la Medicina, aquélla s6lo puede valorarse como
licita. Ahora bien, como sefiala GOMEzZ RIVERO, ello no tiene necesaria-
mente que excluir cualquier responsabilidad penal del médico en rela-
cién con la intervencién que realiza. En este sentido afirma la autora que,
si se cumplen los requisitos de la comisién por omisién —que son des-
arrollados posteriormente—, puede identificarse un nuevo objeto de valo-
racion consistente en la omisién de una conducta que le era personal-
mente exigible al médico en virtud de sus capacidades especiales, y que
no actualizé en la intervencién concreta. En relacién con esta cuestion,
la autora no oculta la posible objecién fundamental que podria hacérse-
le a su planteamiento, y consistente en romper la equivalencia entre injus-
to activo y omisivo a través del establecimiento de un distinto nivel de
exigencia para cada uno, teniendo o no en cuenta en definitiva las capa-
cidades del autor en funcién de la consideracién de su conducta como
activa o como omisiva. Frente a esta critica, la autora advierte que no
siempre que concurre una omisiéon el sujeto esta obligado a hacer todo
lo posible de acuerdo con sus capacidades, sino que sélo lo estara si asi
se deriva de su deber de actuar. Ello remite a la concepcién que se man-
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tiene sobre la comisién por omisién en el ambito médico: sélo cuando
el sujeto tenga un especial deber de actuar, fundamentado en definitiva
en su posicién de garantia, estard obligado a hacer todo lo posible para
curar al paciente en funcién de su posicién material de deber frente al
bien juridico que se encuentra amenazado. De ahi que quepa por lo tan-
to afirmar la atipicidad del comportamiento del ATS con respecto a los
resultados lesivos que pudieran derivarse para el paciente de sus omi-
siones, si se considera que aquél no tiene posiciéon de garantia. El que
no tiene un deber de hacer todo lo posible para curar al paciente, en vir-
tud de su posicién de garantia, no puede responder por tanto por la fal-
ta de actualizacién de sus capacidades superiores.

En segundo lugar, en relacién con la critica expuesta, la autora sefa-
la que la aceptacion de su posicién en este punto no supone excluir del
ambito del injusto los poderes especiales del autor. Para la autora,
«dichos poderes subjetivos deben estar presentes tanto en el injusto de
un delito de accién como de omisién», si bien «los aspectos que intere-
san en uno y otro delito son distintos: mientas que en el injusto del deli-
to imprudente de accién sélo interesan las capacidades inferiores del
sujeto, en cuanto son las que determinan la contrariedad a Derecho de
la conducta realizada, las capacidades superiores cobran protagonismo
a la hora de comprobar si se dan las condiciones para apreciar el tipo
de injusto de un delito imprudente omisivo. Es lo que sucederd cuando
el sujeto, pese a haber asumido el compromiso de actualizar una espe-
cial capacidad, la omite pudiendo hacerlo» (p. 393).

El planteamiento que desarrolla la autora responde sin duda a la
voluntad de precisar analiticamente el contenido del deber de cuida-
do, utilizando para ello la diferente estructura entre el delito activo y
el omisivo y anudando consecuencias distintas a los mismos. Sin
embargo, desde mi punto de vista, puede considerarse que también en
la conducta activa puede estar presente una posiciéon de garantia que
obligue a realizar la intervencién actualizando las capacidades supe-
riores. Lo decisivo serd, en cualquier caso, el alcance del deber de
actuar del profesional en cuanto comprenda o no la actualizacién de
sus capacidades superiores, conforme al cual debera ser valorada tan-
to la conducta activa realizada como la conducta omitida que a aquél
le era exigible.

En relacién con el analisis de la imprudencia del médico, se realiza
un examen detallado de la clasificacién de la imprudencia en el Cédigo
Penal de 1995, con especial atencién a la imprudencia profesional, su
fundamento y su legitimacién. En el estudio de la imprudencia médica
reviste particular interés el anélisis que la autora lleva a cabo sobre el
fundamento y los limites del principio de confianza en el &mbito médi-
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co, tanto en las relaciones horizontales, como en las verticales (médico-
enfermeros), en las que la aplicacién de dicho principio es objeto de una
mayor flexibilizacién derivada de las funciones de supervisién y control
que el superior ejerce sobre el inferior jerdrquico. Interesante en este
punto, en relacién con las relaciones horizontales, es la posiciéon que se
mantiene sobre la tradicional divisién funcional de los 4ambitos compe-
tenciales asignados respectivamente al cirujano y al anestesista. Como
advierte acertadamente la autora, aunque la relacién cirujano-aneste-
sista se basa en un reparto de papeles «entre iguales», no puede desco-
nocerse que el ambito de compromiso que asume el cirujano es mas
amplio que el del anestesista, hasta el punto de que la labor de éste, si
bien es diferenciable, no deja de estar funcionalmente supeditada a la
de aquél. Como consecuencia, afirma la autora, en la medida en que la
labor del anestesista es preparatoria y orientada funcionalmente a la del
cirujano, cuando éste observe irregularidades en la actuacion de aquél
y pese a ello realice impasible su tarea, dicha pasividad habra de valo-
rarse como una manifestacién de su propia imprudencia, por empren-
der o consentir el desarrollo de una operacién con un colaborador negli-
gente (p. 413).

Como se ha visto con anterioridad, considera la autora que la deter-
minacién del deber de cuidado del médico puede ser distinta segtin se
valore la conducta activa del médico o la omisiva. Estrechamente rela-
cionada con esta cuestion se encuentra el problema de los requisitos que
debe cumplir la conducta del médico para posibilitar la imputacion del
resultado producido en comisién por omisién, cuestién a la que se dedi-
ca el bloque 1.B de la Segunda Parte. La responsabilidad del médico en
comisién por omisién exige, para la autora, y de acuerdo con la regu-
lacién del articulo 11 del Cédigo Penal, la concurrencia de dos requisi-
tos: por una parte, la posicién de garantia del médico —que debe deter-
minarse, conforme a una teoria funcional, en atencién a posiciones
materiales de deber— ; y, por la otra, la relacién de equivalencia estruic-
tural entre el comportamiento activo y el omisivo, lo cual exige a su vez
un incremento del riesgo de produccién del resultado atribuible en una
valoracion ex ante a la omisién, y la realizacién del riesgo derivado de
la omisién en el resultado lesivo; junto a ello, debera determinarse el gra-
do de contribucién de la omisién a la produccién del resultado, lo que
decidira el titulo (de autoria o participacién) en virtud del cual tendra
que responder el omitente.

En relacién con el fundamento de la posicién de garantia del médi-
co, la autora defiende que ésta se deriva, con cardcter general, de la base
consensual que da lugar a la relacién médico-paciente. Por ello, siguien-
do a SiLvA SANCHEZ, se mantiene un concepto restrictivo de la posicién
de garantia del médico, limitandola a los casos en los que éste haya asu-
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mido expresamente el tratamiento. De esta manera, el fundamento se
sitiia, con caracter general, en la confianza que se genera para el pacien-
te con la asuncién del tratamiento por el médico, lo que provoca el aban-
dono por parte de aquél de otras medidas de proteccion (p. 460). Excep-
cién a esta regla, que sitaa el surgimiento del deber de garantia en el
momento de asuncién efectiva por parte del médico de cada tratamiento,
la constituyen los casos del médico de guardia y rural. En estos casos,
la autora defiende un adelantamiento de la proteccién vinculada con la
posicién de garantia de dichos médicos a un momento anterior a la asun-
cién expresa del tratamiento, de acuerdo con la funcién que cumplen
tanto el médico de guardia como el médico rural y con las expectativas
que éstos suscitan para la sociedad. El fundamento de la posicién de
garantia seria aqui el mismo que el de la generalidad de los casos, en
los que el surgimiento del deber se vincula a la efectiva asuncién del tra-
tamiento: la confianza que se genera en el paciente. Porque, frente al
médico de guardia y al médico rural, los usuarios confian en la aten-
cién de sus requerimientos con el solo hecho de acudir a demandar sus
servicios, y no tienen, por consiguiente, que preocuparse por asegurar
su demanda de asistencia en otros puntos ni concertar para ello ningu-
na otra clase de medidas aseguradoras. Conforme a este planteamien-
to, no es por tanto la posibilidad de acudir a otros profesionales la que
permite afirmar dicha posicién del médico de guardia y del médico rural,
ni el hecho de que éstos dispongan de medios mejores o estén en mejo-
res condiciones de atender a los demandantes de asistencia sanitaria,
sino la confianza que se deriva del hecho de que dichos profesionales
ocupan una plaza correspondiente a un centro publico y estan, por ello,
legalmente obligados a asumir el tratamiento de las personas que
demanden su auxilio dentro de los limites espaciales y temporales que
acotan su d&mbito competencial (p. 463).

En relacién con la imputacién del resultado lesivo al riesgo deriva-
do de la omisién, se plantea la autora el complejo problema de la impu-
tacién del riesgo a la victima, sobre todo en supuestos especialmente
probleméticos como la negativa a recibir asistencia sanitaria, o incluso
en los casos en los que el paciente tiene voluntad de morir. En la mayo-
ria de estos supuestos, la autora afirma la imposibilidad de imputar el
resultado al autor por cese de la posicién de garantia; cese que no se pro-
duciria, sin embargo, por la simple voluntad del paciente de no ser tra-
tado o por la aceptacion por parte de éste del riesgo para su vida, sino
por la desaparicién de la base consensual de la relacién médico-pacien-
te, si, como sucede con caracter general, dicha relacion tiene su origen
en la voluntad de las partes. Por ello, en los casos en los que la relacién
médico-paciente tenga su origen en una obligacién de Derecho publico
—como en el caso de la proteccién de la salud de los reclusos en un cen-
tro penitenciario—, el paciente no podra cancelar la posicién de garan-
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tia, por lo que el médico que no presta la asistencia o que la interrum-
pe, aun a requerimiento del propio paciente, respondera de los resulta-
dos lesivos para la salud de éste que se produzcan, en la medida en que
resulten objetivamente imputables a la omisién del tratamiento ade-
cuado. En particular, en los casos de muerte del paciente, el médico res-
pondera por un delito de cooperacién o auxilio al suicidio, o por un deli-
to de homicidio —dependiendo de que el paciente tenga o no,
respectivamente, voluntad de morir—, siempre que la muerte no pueda
ser reconducida a un supuesto de autopuesta en peligro, lo que no podra
afirmarse cuando la omisién del médico haya determinado directamente
un riesgo inminente de pérdida de la vida.

La autora realiza una consideracion especial sobre la cuestion de las
posiciones de garantia de otras personas ajenas a la profesién sanitaria,
respecto de la vida y de la salud de personas a su cargo en relacién con
la negativa al tratamiento sanitario. Es el caso de la posicién de garan-
tia de los padres, Testigos de Jehova, que no autorizaron una trasfusién
de sangre a favor de su hijo, también miembro de esta religién y con-
trario asimismo a dicha practica. La sentencia del Tribunal Supremo,
que condend a los padres por un delito de homicidio en comisién por
omisién, fue objeto de un recurso de amparo ante el Tribunal Consti-
tucional resuelto en la STC de 18 de julio de 2002. La autora cuestiona,
en la argumentacion de dicha sentencia, la consideracién dogmatica que
realiza el Tribunal en torno al decaimiento de la posicién de garantia de
los padres con respecto a la vida de su hijo por no serles exigible una
actuacién en favor de la trasfusién conforme a su deber personal de
actuar. Desde la perspectiva que se defiende en torno al fundamento de
la posicién de garantia, dicha posicién permanece, aunque la conducta
concreta de autorizacién del tratamiento no resulta exigible desde un
punto de vista constitucional como consecuencia del respeto al derecho
fundamental a la libertad religiosa.

En el segundo bloque (II) de la Segunda Parte, se analizan proble-
mas que plantea la actividad médica en la fases iniciales y finales de la
vida. En una primera parte (II.A), se examina la regulacién de los deli-
tos relativos a la fase inicial (delitos de manipulacién genética, lesiones
al feto, aborto, y el problema de la delimitacién entre el objeto material
del aborto y el del homicidio, en relacién con el cual se defiende la pos-
tura tradicional a través de una interpretacién sistematica del Cédigo
Penal). En la segunda parte (I1.B), se analizan los problemas que plan-
tea la regulacién de la eutanasia en nuestro Cédigo Penal. En relacién
con esta cuestién, la autora opta por afirmar la necesidad politico-cri-
minal de establecer una regulacién legal de la eutanasia, como la holan-
desa o la belga, que daria un sentido unitario a la cuestién de la termi-
nacién de la vida en supuestos eutandsicos y resolveria los graves
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problemas teéricos e interpretativos que plantea la distincién en la regu-
lacién del articulo 143.4 entre eutanasia activa y pasiva y su compatibi-
lidad con los criterios generales de imputacién. Especial atencién se dedi-
ca en la dltima parte de este bloque a la problematica de la eutanasia de
sujetos incapaces de manifestar su voluntad, asi como de la llamada euta-
nasia precoz, en relacién con la cual se ponen de manifiesto los graves
problemas y dificultades que plantearia una eventual regulacién.

La Tercera Parte se dedica a un estudio detallado sobre un tema en
ocasiones poco tratado por la doctrina, como es la objecién de con-
ciencia en el ambito sanitario y sus limites, con especial referencia al
caso del aborto. Después de efectuar un analisis pormenorizado en cuan-
to al fundamento constitucional y los limites generales de la objecién
de conciencia, asi como del tratamiento de la objecién en la teoria gene-
ral del delito, la autora desarrolla sus conclusiones sobre la objecion en
el caso del aborto, planteando aqui dos tipos de limites a la objecion de
conciencia por parte del médico. El primer limite tiene que ver con la
colision de la objeciéon de conciencia por parte del médico con el res-
peto del derecho a abortar de la mujer en los supuestos permitidos por
la ley, sobre todo en las indicaciones ética y eugenésica del articulo 417
bis del antiguo Cédigo Penal. En este caso, el reconocimiento al tnico
médico capaz de practicar el aborto del derecho a la objecién de con-
ciencia supondria negar a la embarazada su derecho a actuar segin su
propia conciencia, con lo que se desvirtuaria el sentido de la permisién
del aborto en los casos mencionados. El segundo limite a la objecién de
conciencia se fundamenta en la existencia de un riesgo para la salud o
para la vida de la embarazada en los supuestos de la primera indicacién
del articulo 417 bis. En estos casos, la oposicién del médico al aborto
daria lugar, segin la autora, a la comisién de otro delito por parte del
médico por el resultado producido en comisién por omisién, bien de
homicidio, bien de lesiones fisicas o psiquicas (p. 595).

Por dltimo, la Cuarta Parte se dedica al estudio de otros delitos por
los que el profesional sanitario puede incurrir en responsabilidad, como
el delito de omisién de asistencia sanitaria del articulo 196 del Cédigo
Penal, la revelacion del secreto médico, el intrusismo profesional y otras
figuras delictivas, como la expendicién falsa de certificados. Especial
mencién merece aqui el andlisis de la omisién de asistencia sanitaria,
que la autora entiende como un tipo de omisién pura cualificado en
razén de los sujetos activos y de la consiguiente valoracién que su injus-
to merece al legislador (p. 603).

La brevedad de espacio propia de toda recensién obliga a dejar sin

comentar muchas de las demas cuestiones que GOMEZ RIVERO aborda en
su trabajo. Como se ha querido poner de manifiesto en estas paginas,
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de la lectura de la obra de GoMEzZ RiIVERO el lector podra comprobar
cémo la autora lleva a cabo a lo largo de todo su desarrollo un estudio
muy detallado de muchas de las cuestiones que resultan relevantes para
precisar el alcance de la responsabilidad penal de los profesionales sani-
tarios. La profundidad y el rigor en el anélisis de las cuestiones mas te6-
ricas resulta compatible con una solucién satisfactoria de los casos en
los que se afirma la responsabilidad penal del médico. En este sentido
debe destacarse una vez maés el tratamiento metodolégico que la auto-
ra da al estudio de todas las cuestiones planteadas. A partir de una cla-
ra concepcion de los principios tedricos que deben presidir el anélisis,
el tratamiento de las distintas cuestiones es desarrollado por una amplia
casuistica de supuestos para cuya resolucién la autora plantea diferen-
tes variantes, con apoyo ademas en abundantes referencias a la juris-
prudencia mas reciente. Todas ellas son a mi juicio razones més que sufi-
cientes como para considerar la obra de GOMEzZ RIVERO un texto de
referencia en el sector del Derecho penal que, en atencién a su grado de
especializacién y construccién sistematica —de la que la obra ofrece un
nuevo testimonio—, ya hace varios afos mereciera la calificacién de
«Derecho penal médico».

PABLO GpE’REz TRICARICO
(Becario FPU en el Area de Derecho
Penal de la Universidad Auténoma de Madrid)
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RECENSION DEL LIBRO DEL MISMO
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SANTIAGO MIR PUIG

Catedratico de Derecho Penal
Universidad de Barcelona

I

El aumento de publicaciones que en los ultimos tiempos se dedica
en nuestro pais a temas actuales del Derecho Penal corria el peligro de
relegar a un cierto olvido los origenes y el desarrollo histérico de pun-
tos centrales de la teoria del delito. Es un peligro que caracteriza en
general al momento actual de la cultura de Occidente, que parece haber
vuelto la espalda a la historia: estamos lejos del paradigma histérico que
dominé buena parte del pensamiento del siglo XIX. Probablemente ello
tiene algo que ver con el abandono de la tradicién como fuente de legi-
timacién y su sustituciéon por la idea de que lo nuevo es mejor que lo
viejo. Los espectaculares avances de la ciencia y de la tecnologia abo-
nan este nuevo paradigma, pero va haciéndose evidente que los cambios
econdémicos y sociales acostumbran a tener el precio de la pérdida de
aspectos en si mismos valiosos. En este contexto cultural es importan-
te distinguir lo que ha de considerarse superado de lo que merece ser
mantenido. Puede ocurrir incluso que en determinados campos haya
habido momentos de desarrollo superiores al actual. Es lo que sucede,

1. MELENDO PARDOS, Mariano, El concepto material de culpabilidad vy el principio de
inexigibilidad, Granada (Editorial Comares), 2002, 636 paginas.
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por ejemplo, en el ambito de la musica culta, que seguramente alcanzé
su apogeo en otro tiempo, con obras que no sélo no han podido ser supe-
radas, sino que siguen siendo preferidas por el pablico. Probablemente
es también el caso de los aspectos fundamentales de la teoria juridica
del delito en el pais en que mayor nivel ha alcanzado: muchos pensa-
mos que el momento de maximo esplendor de la dogmatica juridico-
penal alemana ha pasado ya. Por eso hay que estimular los estudios refe-
ridos a los origenes y desarrollo histéricos de los conceptos clave de la
teoria del delito. Yo mismo aconsejé a mi discipulo Sergi Cardenal que
dedicara su tesis doctoral a la evolucién histérico-dogmatica del con-
cepto de tipo, y lo hizo con tal detenimiento en su formulacién por
Beling y en su recepciéon por parte de los neokantianos, que los prime-
ros treinta afios de vida del tipo penal justificaron sobradamente que su
investigacion se centrara en ellos?. El libro de Mariano Melendo Pardos
sobre el concepto material de culpabilidad y el principio de inexigibili-
dad que nos proponemos recensionar aqui comparte también la volun-
tad de profundizar en la evolucién histérica del concepto de culpabili-
dad o, para decirlo en los propios términos del subtitulo de esta obra:
«Sobre el nacimiento y evolucién de las concepciones normativas». Sin
embargo, en este caso el estudio de la evoluciéon dogmatica llega hasta
nuestros dias y culmina con el esbozo de algunas reflexiones que, basa-
das en el analisis de dicha historia dogmatica, muestran las preferen-
cias del autor en orden a una reconsideracién del contenido material de
la culpabilidad vinculada a la idea de exigibilidad. El amplio y riguro-
so caracter del estudio histérico-dogmatico que ofrece esta monografia
y la propuesta en que concluye merecen toda la atencién de quienes
mantengan vivo su interés por los conceptos fundamentales de la teo-
ria del delito, como desde luego lo es el de la culpabilidad.

II

El libro se divide en dos partes principales, la primera (a partir de la
péagina 3) destinada al «nacimiento y desarrollo de las concepciones nor-
mativas de la culpabilidad y del principio de no exigibilidad», y la segun-
da (desde la pagina 275 hasta la 596) titulada «evolucién de las con-
cepciones normativas y configuracion «definitiva» de la no exigibilidad».
La primera parte analiza el paso de la concepcién psicolégica de la cul-
pabilidad, propia del naturalismo, a las primeras concepciones norma-
tivas de la culpabilidad. La segunda parte se ocupa de la evolucién de
las concepciones normativas con posterioridad a la segunda guerra mun-
dial, dominada por la progresiva implantacién del finalismo. El autor

2. CARDENAL MONTRAVETA, Sergi, El tipo penal en Beling y los neokantianos, 2002, en
http://www.tdx.cesca.es/TDCat-0604102-083801/index.html
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es consciente de que ya existe una monografia reconocida que expone
y analiza toda la evolucién histérico-dogmatica de la categoria de cul-
pabilidad hasta 1974, la de Achenbach?. Por ello empieza Melendo expo-
niendo las lineas centrales de la exposicion de Achenbach, que tiene en
cuenta ya para la determinacién de los criterios utilizables para distin-
guir las concepciones normativas de las psicolégicas y para fijar el
momento de nacimiento de las normativas antes de Frank, esto es, antes
de lo que suele hacerse (pag. 63). Sin embargo, dirige algunas observa-
ciones criticas al enfoque de Achenbach, principalmente la de que no
relaciona suficientemente las distintas concepciones sobre la culpabili-
dad con las correspondientes concepciones del injusto (pags. 38 y ss.).
Es comprensible el afan del autor por mejorar la obra de Achenbach,
puesto que es inevitable la comparacién entre ambas exposiciones.
Melendo ha optado por dar un caracter mas pormenorizado al estudio
y analisis de las distintas concepciones, lo que se traduce en un libro bas-
tante mas extenso y discursivo, preocupado por profundizar en los mati-
ces que distinguen la formulacién de cada autor. Ello sera valorado posi-
tivamente por los méas estudiosos, pero también hace mas dificil la
lectura para los no iniciados. De todos modos, el libro ofrece de vez en
cuando resimenes y conclusiones de las distintas partes que facilitan
su comprensién. Especialmente ttiles son las conclusiones finales, que
nos ayudaran a subrayar a continuacién los resultados fundamentales
de esta prolija monografia.

Una primera idea clave del analisis de Melendo es que hay que dis-
tinguir dos contenidos diferentes en las concepciones normativas de la
culpabilidad: la conciencia de la antijuridicidad y la exigibilidad de una
conducta distinta. Aunque generalmente se asocia la aparicién de las
concepciones normativas a la de la idea de exigibilidad, el primer con-
tenido normativo que se dio a la culpabilidad fue la conciencia de la anti-
juridicidad, y este contenido ha sido y sigue siendo, para Melendo, el
dominante en la doctrina. Pero también distingue, ya desde sus prime-
ras formulaciones, dos concepciones diferentes de la no exigibilidad:
como consecuencia de una presiéon motivacional que excluye o dismi-
nuye el poder actuar de otro modo, y como resultado de admitir la exis-
tencia de razones del sujeto que impiden valorar negativamente su
infraccién. La primera concepcién enlaza con la que resalta la capaci-
dad de conocer lo injusto como exigencia del poder actuar de otro modo.
Habria en juego dos conceptos diferentes de Derecho, uno rigido, cen-
trado en la proteccién de la comunidad, y otro mas flexible, que da entra-
da a los intereses y razones de cada individuo. El primer enfoque con-
duciria a considerar suficiente para la culpabilidad la comprobacién de

3. Vid. AcHENBACH, Hans, Historische und dogmatische Grundlagen der
strafrechtssystematischen Schuldlehre, Berlin (J. Schweitzer) 1974.
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que el sujeto podia conocer la norma (comunidad) infringida y que podia
evitar su infraccién. El segundo concepto de Derecho impediria culpar
al sujeto, aunque pudiera haber conocido y evitado su infraccién, si
actué por razones individuales valorativamente aceptables. Ambas con-
cepciones entraron en conflicto desde que aparece la idea de la no exi-
gibilidad. Aunque se impuso la concepcién rigida y comunitaria, Melen-
do acabara optando por la otra, la que concede un valor propio a las
razones del sujeto.

El analisis de la evolucién doctrinal posterior a la segunda guerra
mundial lleva a Melendo a poner de manifiesto que el finalismo contri-
buyé decisivamente a imponer el modelo comunitario que sélo excluye
la culpabilidad del sujeto cuando éste no puede actuar de otro modo en
base a la posibilidad de conocer lo injusto de su hecho. Destaca en este
sentido la aportacién de Armin Kaufmann, que vino a fundamentar este
planteamiento en la relacién del sujeto con la norma. La no exigibili-
dad no podia, desde este prisma, excluir por completo la culpabilidad
porque no podia impedir, sino sélo disminuir, la posibilidad de actuar
de otro modo. Sélo la benevolencia con la debilidad humana y el per-
dén consiguiente podian explicar entonces la impunidad en caso de no
exigibilidad. Esta pasé a verse como una causa de disculpa, en el senti-
do de causa de perdén, mas que como causa de exclusiéon de la culpa-
bilidad. Este planteamiento enlazé con las aportaciones de autores como
Noll, que sefialaron cémo las situaciones de inexigibilidad determinan
también una disminucién del injusto. Se acab6 imponiendo asi la opi-
nién dominante en la doctrina alemana segiin la cual la no exigibilidad
no excluye totalmente la culpabilidad, pero si disminuye el contenido
de injusto del hecho y la capacidad de actuar de otro modo, y la suma
de ambas cosas permite disculpar, perdonar al autor por el resto de injus-
to culpable que subsiste.

La debilitacién de la idea de exigibilidad, junto con el traslado al
injusto de la parte subjetiva del hecho, ha tenido como consecuencia, a
juicio de Melendo, la negacién a la culpabilidad de un &mbito propio de
desvalor, distinto al que procede del injusto. El reproche de culpabili-
dad obtendria su desvalor del injusto y sélo exigiria la posibilidad de
imputarlo al sujeto, posibilidad a su vez tinicamente excluible si el mis-
mo no pudo conocer ni evitar el injusto.

I

La obra que recensionamos no evaltia de forma positiva este resul-
tado de la evolucién de las concepciones normativas de la culpabilidad.
Frente a esta evolucion, el autor aboga por un «renacimiento de la idea

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.% Epoca, n.° 14 (2004)



RECENSIONES DE LIBROS 409

de exigibilidad» (pag. 608) que permita la recuperacién de una valora-
cién especifica de la culpabilidad relacionada con aquel fundamento de
la no exigibilidad a que aludiamos mas arriba: el reconocimiento de
razones del sujeto distintas a las de la comunidad reflejadas en la nor-
ma, y cuya valoracién procede de la valoracién de la individualidad a
diferencia de la valoraciéon del hecho a la luz colectiva de la norma.
«Cada sujeto concreto no es unicamente una especie del género «hom-
bre», sino algo mas, precisamente por ese caracter tnico y diferente a
todos los demas del que goza. Por ello, intereses y aspiraciones «propias»
no son debilidades —admitidas tinicamente en un marco «inevitable»,
por consideraciones utilitarias y humanitarias— sino elementos confi-
guradores de cada sujeto como individuo» —escribe en la pag. 609—. Y
anade poco mas abajo: «Que cada uno de nosotros seamos miembros
de una comunidad y que esta «pertenencia» sea parte de nuestra iden-
tidad como sujetos concretos (...) no quiere decir que seamos s6lo miem-
bros de una comunidad, pues la misma evolucién social ha llevado a que
cada miembro tenga especificidad propia (...) positivamente valorada.»
Casi a renglén seguido, pero ya en la pagina 610, concluye: «Esta con-
cepcién de cada uno de los sujetos y, por tanto, también del que resul-
ta penalmente relevante, puede ser tenida en cuenta en la categoria dog-
matica de la culpabilidad...» Y en el penultimo parrafo de la misma
pagina: «Ello podria servir, por ejemplo, para profundizar y esclarecer
la diferencia entre antijuridicidad y culpabilidad como categorias valo-
rativamente distintas (...) distincién que quiza pueda resultar extraor-
dinariamente ttil conforme se incremente el multiculturalismo de nues-
tras sociedades».

De hecho, sin embargo, a continuacién propone situar ese nuevo
ambito de valoracion después de la «culpabilidad», en lo que seria la pro-
pia «reprochabilidad». La culpabilidad se contentaria con los «elemen-
tos que terminan de configurar el objeto de valoracién y reproche —la
conducta tipica y antijuridica de un imputable que, ademaés, tuvo con-
ciencia de la antijuridicidad o, al menos, pudo tenerla— reduciendo la
segunda a una pura cuestién axiolégica (donde figurarian exclusiva-
mente consideraciones de exigibilidad» (pag. 612). Estas tltimas afa-
dirian la especifica valoracion de las razones del sujeto, no sélo como
factores de presiéon motivacional que puedan disminuir la capacidad de
omitir el injusto (pag. 611), sino por su valor individual juridicamente
reconocible (pag. 612).

Se trata de un planteamiento sumamente interesante. Comparto su
preocupacién por la reduccién del significado de desvalor del delito al
desvalor de infraccién de la norma de conducta a que ha conducido la
evolucion de la teoria personal del injusto. Tras haber compartido dicha
reduccién como consecuencia légica de la concepcion del injusto como
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infraccién de una norma de determinacion, actualmente intento supe-
rarla mediante la biisqueda del significado valorativo que, al margen de
la infraccién del mandato normativo, distingue la antijuridicidad de la
imputacién personal (como prefiero llamar, de forma mas especifica, a
la categoria dogmatica de culpabilidad)®. La distincién de cada una de
las categorias del delito tiene sentido en la medida en que responda a
una diferencia valorativa significativa. El desvalor que supone la infrac-
cién de la norma primaria de determinacién es demasiado global para
explicar las diferencias valorativas existentes entre la parte objetiva y la
parte subjetiva del tipo, entre el tipo del delito y las causas de justifica-
cién, y entre el injusto y su imputacién personal o culpabilidad. Respecto
a esta ultima contraposicion, baste sefialar que la doctrina dominante
relaciona tanto el injusto como la culpabilidad con la oposicién a la nor-
ma, pues al mismo tiempo que define el injusto como infraccién de la
norma, sitia en la culpabilidad la conciencia de la antijuridicidad, esto
es, la oposicién subjetiva a la norma. Cada una de estas categorias ha
de tener un significado valorativo mas especifico y diferenciado. Com-
parto, pues, el objetivo de Melendo de desentrafiar qué valoracién o qué
valoraciones especificas estan en juego a la hora de decidir si el hecho
previamente desvalorado como penalmente antijuridico puede ser impu-
tado personalmente al sujeto individual que lo realizé. También com-
parto su opinién acerca de que ello no puede resolverse distinguiendo
entre el hecho, como dmbito de la antijuridicidad, y el autor, como ambi-
to de la imputacién personal o culpabilidad: también las circunstancias
relevantes para la imputacién personal afectan a la individualizacién del
hecho y de su significado. Sigo manteniendo, no obstante, la idea de que
una concepcion liberal del delito impide que la culpabilidad del sujeto
pueda agravar la pena maés alla de lo que permita una plena imputacién
personal del injusto: la comprobacién de las circunstancias relevantes
para la imputacién personal puede impedir o disminuir esta imputacién,
pero no aumentarla. El desvalor especifico de la imputacién objetiva ha
de ser desvalor de imputacion del desvalor del injusto, un desvalor dis-
tinto a éste pero no un desvalor independiente de él, sino referido a él.
Ahora bien, nada impide condicionar tal imputacién no sélo a la capa-
cidad ontolégica de motivabilidad por la norma, sino también a que no
concurran las razones subjetivas juridicamente reconocibles que segiin
Melendo pueden fundamentar la no exigibilidad de otra conducta. La
imputacién depende sélo en parte de la naturaleza de las cosas (de la
capacidad de ser motivado), su delimitacién definitiva es normativa y
depende de la valoracién juridica. Decidir si esta valoracién ha de alcan-
zar o no al reconocimiento positivo de razones individuales exculpan-

4. Asi en mi Derecho penal, PG, desde su 4. ed. de 1996, y con mas amplia funda-
mentaciéon en mi «Valoraciones, normas y antijuridicidad penal», en Libro-Homenaje a
José CEREzO Mir, pp. 73 ss.
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tes, depende, desde luego, del valor que el Derecho conceda al indivi-
duo. Mariano Melendo tiene el mérito de destacarlo como el punto de
partida de una sugerente concepcién de la reprochabilidad necesaria
para completar el desvalor del delito. Y el director de la tesis doctoral
que este libro constituyé, el Prof. Cerezo Mir, tiene también el mérito
de haber permitido con ello a un discipulo suyo la revisién de un pun-
to importante de la doctrina finalista que tan bien ha sabido represen-
tar en Espafia.
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