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Resumen

El texto muestra la crisis que soporta la dogmatica juridico-penal tradicio-
nal, alejada de los cuestionamientos politico-criminales; en este contexto esa
disciplina no cumple las funciones que se le han encomendado. En su lugar,
se debe abogar por una disciplina que se ocupe de un derecho penal que
vele por la proteccion de bienes juridicos, la seguridad juridica, la propor-
cionalidad de las medidas de intervencién penal en relacién con el conflicto
originado, los limites del poder punitivo en las garantias constitucionales, etc.
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A modo de introduccion

Tengo que reconocer que nunca he sido relator de un congreso.
He mirado varios modelos, y no me he decidido a seguirlos en este
evento. Es por ello que, dadas las circunstancias de este encuentro,
he preferido romper la ortodoxia y plantear este relato como el de
un espectador. Pero no un espectador objetivo y aséptico, sino mas

" El presente texto se corresponde con la relatoria que hizo el autor del
Seminario organizado por la Universitat Jaume I y por la Universitat de
Valéncia, a través de sus respectivos Departamentos de Derecho Publico, los
dias 19 y 20 de junio de 2014, dirigido por la Profa. Dra. Maria Luisa Cuerda
Arnau y Coordinado por el Prof. Dr. Antonio Fernandez Herndndez y la
Profa. Dra. Elena Gérriz Royo.

" Catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Valencia, Espafia.
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bien como alguien que no interviene entre los ponentes, cuya obra
y personas conoce, pero que participa del objeto y del debate desde
hace muchos afios. Y por ello, este relator explicara al lector el objeto
y las reflexiones del presente congreso, pero no de una forma fria y
alejada, sino con la perspectiva de quien estuvo alli, y que también,
internamente, tomé posicién. No sé hacer las cosas de otra forma.
He realizado traduccion simultdnea del aleman al esparfiol en varias
ocasiones en relaciéon con ponencias y conferencias de otros colegas
alemanes. Y en esa traduccion, ademas de expresar literalmente en
castellano el contenido expresado, no podia evitar realizar algunos
comentarios contextualizando la exposicién y acercdndola mas a las
expectativas y conocimientos del publico. Y esta es la forma en que
veo el sentido del presente relato. La explicacién y la contextualizacion
del contenido de este congreso por parte de quien también estuvo alli.

Objeto del congreso

El titulo del congreso ya nos adelanta gran parte de lo que
fueron las exposiciones y debates. La crisis de la Dogmatica: Nuevas
perspectivas. En efecto, se trataba de analizar la crisis de la Dogmatica
desde tres perspectivas distintas. Desde la perspectiva planteada
por la metodologia de la concepcién significativa de la accién, y
aqui se incardinan las exposiciones del mismo Vives Antén, de
Busato y de Martinez-Bujan. Desde la perspectiva de las relaciones
entre el Derecho y la persona, y sobre ello reflexion6 Ramos
Véazquez. Y, finalmente, desde la perspectiva politica en relaciéon
con la Dogmaética, que fue objeto de la conferencia de Mufioz
Conde. Ciertamente, dados el lugar donde se celebraba el evento
(Universidades Jaume I y Valencia), los organizadores del mismo
(discipulos de Vives Antén) y los propios conferenciantes (que,
siendo o no formalmente doctores del Maestro valenciano, aceptan
en gran medida la doctrina de la accién significativa), las reflexiones
sobre la crisis de la Dogmaética penal tuvieron muy presente las
formulaciones vivesianas llevadas a cabo en las dos ediciones de
sus Fundamentos del sistema penal y otros trabajos posteriores.

En este sentido, destaco la introduccion realizada por la
Directora, Cuerda Arnau, que en la presentacién de su maestro
delimitaba la razén de ser y el objeto de este evento académico.
En este sentido, sefialaba que el objetivo del presente seminario
es reflexionar sobre la situacién a la que nos ha conducido la
Dogmatica y sus verdades, eso si, tomando como hilo conductor la
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concepcion significativa de la acciéon de Vives Antén. Y ciertamente,
como se vera mds adelante, dicha doctrina no pretende ser una
nueva formulacién de la Dogmatica, sino que busca una aplicacion
mas racional del Derecho penal. Esta aplicacion mas razonable del
Derecho penal requiere un mayor respeto al texto de la ley penal y
una mayor tutela de las garantias constitucionales que estructuran
el entero sistema punitivo. Sin embargo, las modernas tenencias
metodoldgicas de la Dogmatica, por el contrario, han ido elaborando
un entramado conceptual que, lejos de auxiliar al intérprete a un
mejor conocimiento del significado y alcance de la norma penal, han
usurpado dicho conocimiento por una teoria que, en muchos casos,
queda fuera y por encima del marco de la ley penal.

La cuestién fundamental, por tanto, se sitiia en torno a la satis-
faccién de las clasicas funciones que se le atribuyen a la construc-
cién tedrica y sistematica del Derecho penal. Si auxilia al operador
juridico a una mas razonable aplicacion de la ley penal. Si otorga al
intérprete un mayor conocimiento sobre el contenido y alcance de
los preceptos penales. Si contribuye al incremento de la seguridad
juridica de todos los ciudadanos. Si fortalece la proteccién de las ga-
rantias constitucionales de aquellos que, de una u otra forma, se ven
inmersos en el sistema de justicia penal. Si es un instrumento eficaz
en manos del legislador para llevar a cabo mejoras en la reforma
penal. Si ofrece a la catedra una metodologia que facilite el estudio
del Derecho penal en la Universidad. Si es capaz de proporcionar un
modelo tedrico que resuelva los conflictos de los seres humanos sin
servir a ninguna ideologia. Si, en definitiva, nos ofrece posibilidades
reales para poner en prdctica en la vida social el valor Justicia. En el
apartado de conclusiones se dara respuesta, o al menos se intentara,
a todas estas dudas y preguntas.

Formato

El formato que se otorgd a este congreso consistia en la expo-
sicion de cinco conferencias, distribuidas en dos dias (en sesiones
matinales). La intervencién del ponente venia precedida de una
introduccién realizada por el moderador. Tras la respectiva confe-
rencia, tuvieron lugar debates centrados en las cuestiones més con-
trovertidas que se habian planteado en la correspondiente exposi-
cién. El congreso fue inaugurado por el Sr. Decano de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Econémicas de la Universidad Jaume I, Prof.
Dr. Rafael Lapiedra Alcami, y fue clausurado por el Sr. Director del
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Instituto de Criminologia y Ciencias Penales de la Universidad de
Valencia, Prof. Dr. Enrique Orts Berenguer.

Me gustaria destacar en este punto la diferencia de optar entre
dos o tres ponentes en una mafiana. En efecto, el dia 19 de junio
actuaron como conferenciantes Vives Antén y Busato, y los debates,
moderados respectivamente por Cuerda Arnau y Ferndndez
Hernéandez tras estas intervenciones, fueron largos y profundos. Sin
embargo, al dia siguiente, 20 de junio, intervinieron Martinez-Bujan,
Ramos Vazquez y Mufioz Conde (actuando como moderadores,
respectivamente, Carbonell Mateu, Gorriz Royo y Gonzalez Cussac).
Al anadirse una ponencia, aparte de las normales dilaciones que
tolera la cortesia académica, los debates fueron menos intensos, si
bien siempre interesantes.

De esta experiencia podemos derivar la siguiente conclusion: si
ademads de la conferencia magistral queremos mantener un didlogo
critico y profundo con el ponente, es conveniente no superar dos
intervenciones por sesion (mafiana o tarde). Claro estd que esto
no siempre es posible, pues los compromisos y las agendas de los
expositores y organizadores, obligan en muchas ocasiones a la
concentracion de la actividad académica.

Desarrollo

En este apartado voy a realizar un breve resumen de los puntos
maés relevantes de cada una de las exposiciones de los ponentes, asi
como de los debates correspondientes. De nuevo advierto al lector
que se trata de una interpretacion, que pretendiendo ser objetiva,
muestra la visién de un espectador implicado. No he querido, por
ello, entrecomillar ninguna frase, sino expresarlas de forma distinta
(salvo alguna expresién que es conocida por todos), buscando
esa contextualizacion en relaciéon con el objeto del seminario. Se
advertird que se dedica una mayor extension a la posiciéon de Vives
Anton, por las razones que se apuntan mas adelante, y relacionadas
con el mismo objeto del presente congreso.

Deconstruccion y reconstruccion de la Dogmatica penal.
El dia 19 de junio, Tomas S. Vives Antén imparti6 la primera con-
ferencia en este seminario con el titulo Deconstruccion de la Dogmitica

y bases para su reconstruccion. La segunda acepcién del Diccionario
de la lengua espafiola (DRAE) define el vocablo deconstruccion como
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“(...) desmontaje de un concepto o de una construccion intelectual
por medio de su andlisis, mostrando asi contradicciones y ambigiie-
dades”. Precisamente dicha actividad en relacién con la Dogmatica
penal ha sido la llevada a cabo en la obra de las dos tltimas décadas
del autor valenciano. En esta intervencion, el desenmascaramiento
de las ambigiiedades, contradicciones y excesos a los que conduce
el pensamiento dogmatico fuerte, se examinan, a titulo de ejemplo
a través de tres instituciones que han sido elegidas, y que perfecta-
mente podrian haber sido otras distintas.

Asi, en primer lugar, en el marco de la doctrina de la accién, se
realiza una critica a las diferentes concepciones. De esta manera, hace
un repaso de las deficiencias de la doctrina causal y final atendiendo
al hecho de que no se toma en consideracion el significado del
aparente comportamiento humano, sino datos ontolégicos como el
movimiento corporal o el contenido de la voluntad (lo que dejarian
sin explicacién, por ejemplo, la naturaleza de los delitos contra el
honor). Esta critica, en principio, no podria extenderse a la teoria
social de la accién, puesto que ésta otorga relevancia a la conducta
por constituir la misma una unidad de sentido social. Dicho sentido
social se determina por un juicio objetivo de previsibilidad y
dominabilidad del comportamiento. Y aqui reside la gran critica
vivesiana que ya habia sido apuntada por Cuerda Arnau en su
introduccién: la doctrina social en realidad traslada la relevancia
penal de la accién a la responsabilidad del sujeto. No toma en
consideracion el sentido derivado del significado de las palabras
definitorias del comportamiento humano, sino de la atribucién del
resultado al sujeto con base en su responsabilidad. No es lo mismo
castigar al sujeto A porque mata al sujeto B, que hacerlo porque A es
responsable de la muerte de B. De este modo se extiende el &mbito
de la responsabilidad penal del sujeto mas all4d del comportamiento
descrito por las palabras de la ley. Instituciones como la imputacién
objetiva combinadas con la comisién por omisién pueden contribuir
a alcanzar estas consecuencias si no se someten al filtro del limite
del significado de las acciones descritas por el legislador a través de
términos lingiifsticos.

Un segundo exceso de la creacion dogmatica que se utiliza
como ejemplo es la teoria del dominio del hecho en materia de
autoria, de Roxin, y su concrecién para resolver los crimenes de
Estado perpetrados a través del aparato de poder. El recurso a la
utilizaciéon de la autoria mediata con instrumentos dolosos para
fundamentar la responsabilidad penal de los sujetos que ocupan
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la més alta jerarquia, puede ser idéneo en relaciéon con el sistema
penal alemén, si lo que se quiere es cubrir algunas deficiencias
en la regulacion legal de esta institucion. Ahora bien, cuando
existen figuras como la cooperaciéon necesaria (en el modelo
espafiol, con gran influencia en Latinoamérica), que resuelven de
forma razonable la cuestién de la responsabilidad penal de estos
sujetos desde el punto de vista legal y politico-criminal, resulta
absurdo recurrir a estos planteamientos foraneos (y se sefiala como
ejemplo la sentencia de condena en el Perd de Alberto Fujimori).
Y se pregunta nuestro autor si la adopcién por parte de una alta
instancia judicial de una de estas construcciones dogmaéticas en un
pais como el Pert constituye una victoria de la ciencia penal. Y
el mismo Vives responde que si queremos un Derecho penal que
sea Derecho, los jueces tendran que aplicar la ley conforme a la
Constitucion. Pues de lo contrario, si se escatima la aplicacién de
la ley en favor de criterios dogmaticos, se esta recurriendo a una
mascara que disfraza la realizacién de la justicia que se quiere
hacer (y no la que marca el texto legal).

Un tercer ejemplo de los excesos de la Dogmatica se centra en
la aplicacion de la categoria de la comisién por omisién. El autor
recuerda que, para que el comportamiento pasivo equivalga al activo,
este debe de interpretarse conforme al tenor literal de las palabras
de la ley. Es decir, si la madre deja de alimentar a su hijo de pocos
meses de edad, y éste muere de inanicién, la responsabilidad penal
de la mujer deriva de que su comportamiento, aun siendo omisivo,
satisface las exigencias del verbo tipico ‘matar’. Pero la doctrina, de
nuevo, se suele olvidar de esta exigencia del articulo 11 del texto
legal, e intenta resolver el problema, no recurriendo a la conducta
del sujeto, sino a la atribuciéon de la responsabilidad penal a ese
sujeto por el resultado acaecido. Esto ha llevado a la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, como ha demostrado recientemente en un
seminario celebrado en la Universidad de Valencia sobre la omision
la profesora Huerta Tocildo, a extender la comisién por omisién a
muchos delitos que no la admiten por los propios requisitos de la
accion tipica. La Dogmatica contintia, de nuevo, deconstruyéndose.
Esta sustituyendo un sistema de justicia penal de las garantias
sometidas a la Constitucién por un sistema de especulaciéon que se
aleja de aquellas, o que, al menos, las oscurece.

Hasta aqui, Vives Antén nos muestra, a través de varias insti-
tuciones (concepciones de la accién, autoria y participaciéon y co-
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misién por omisiéon) como la Dogmaética penal se ha deconstruido.
En un segundo momento de su exposicion, el profesor de la Uni-
versidad de Valencia nos desvela las razones y el trasfondo de este
proceso.

La especulacién dogmatica ha incurrido en todos estos excesos,
ambigiiedades y contradicciones por ese afdn de perseguir la
quimera cientificista. La Dogmatica no es una ciencia ni tampoco
los juristas hacemos ciencia. Esa ilusiéon viene determinada, en
parte, por la influencia del pensamiento kantiano en el mundo
juridico. Para salir de la botella, el Maestro se separa del filésofo
aleman en el d&mbito epistemoldgico y retorna a él en lo que se
refiere a su concepto de libertad. Es decir, postula en favor de un
alejamiento, en algunos aspectos, del pensamiento derivado de la
Critica a la Razon Pura, para retomar las ideas de la Critica a la
Razoén Practica o a la Metafisica de las Costumbres, al menos en el
plano juridico.

El &mbito epistemolégico planteado por la filosofia kantiana nos
presenta un mundo cartesiano lleno de conceptos aprioristicos que,
desde la esfera interna del sujeto, definen la realidad empirica. Sin
embargo, para Vives Antén el contenido y significado de esa realidad
no se aprehende a través de conceptos internos, sino por medio del
lenguaje y su realizacion a través de las practicas estables. Aqui
escapa nuestro autor de Kant y se sittia en espacio de Wittgenstein.
Pues la interpretacion y el alcance de la ley se obtienen de forma maés
razonable a través del conocimiento del lenguaje que la define y de
su aplicacion por medio de la experiencia externa. Y por el contrario,
al jurista no le sirven las definiciones extraidas por encima de la ley,
previas y fuera de la realidad a la que teéricamente vienen llamadas
a regular, tal y como propone la Dogmatica tradicional.

Vives Antén, sin embargo, vuelve a Kant en lo que se refiere a
su concepcion de la libertad en relacién con el Derecho. O mejor
dicho, retorna a la idea de libertad en el filésofo aleman que no se
puede entender fuera del Derecho. En su propia definicién, como
coexistencia de los arbitrios segtin una ley general de libertad,
encontramos la relaciéon intima entre estas dos categorias en el
pensamiento kantiano. De esta forma, el Derecho, especialmente
el Derecho penal, podria ser definido, segiin Vives, como aquellos
limites de la libertad que, paraddjicamente, hacen posible la libertad
de todos. Estos limites que hacen posible la libertad para todos
son, entre otros, las garantias constitucionales. Dichas garantias
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constitucionales, por tanto, constituyen el auténtico fundamento
del sistema penal. Y no sélo desde el punto de vista axioldgico,
sino también 16gico. De tal forma que la elaboracién conceptual del
sistema penal, en todo caso, debe ser abierta, pero ha de sustentarse
sobre ese nucleo duro de los derechos fundamentales. Y respetando
este nucleo duro que viene aportado por la Constitucién, el sistema
penal debe extenderse en un campo mas difuso que pueda permitir
las diferentes posibilidades de regulacién legal concreta.

Estos son, desde mi punto de vista como espectador implicado,
los puntos fundamentales sobre los que reflexioné Vives Antén. He
querido desarrollar mas ampliamente su intervencion por entender
que el seminario se centraba, en gran medida, en su critica a la Dog-
matica penal. Sin embargo, para no extender demasiado este relato,
voy a ser mas breve en la explicacion del resto de intervenciones.

Tras la ponencia, hubo un debate en torno a cuestiones que
suscitd el profesor valenciano. Paso a llevar a cabo una descripcion
sucinta de las mismas:

Un primer dmbito de discusion gir6 en torno a la concepcion de
un sistema penal abierto, como el que mantienen el mismo Vives
o Roxin, y la influencia epistemoldgica de Kant. En este punto
nuestro conferenciante consideraba incompatible esta postulacion
metodoldgica.

También el Maestro volvié a reforzar su idea de que la
Dogmatica no puede sustituir a la ley ni reformarla cuando ésta es
imperfecta. La regulacion de la autoria en el StGB aleméan es una
buena prueba de ello, pues la obligada rebaja punitiva de toda
forma de participacién, que conduce a consecuencias politico-
criminales insatisfactorias en muchos casos (supuestos, por ejemplo,
de cooperacién necesaria), ha determinado tal desarrollo dogmatico
para salvar un defecto legal, que acaba extendiendo la punibilidad
mas alla de lo expresado en la norma. La consecuencia todavia es
mas irracional cuando estas teorias se exportan a paises que tienen
legalmente resuelto el problema, como es el caso de Espafia o Peru.

Se trataron otros limites en la elaboracién dogmatica del Derecho
penal, como la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Y aqui de nuevo se concluyé que no existe una imposibilidad
dogmatica del establecimiento de dicha responsabilidad, sino mas
bien un problema de constitucionalidad. También se abog6 en favor
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de preservar un fundamento liberal al sistema de justicia penal frente
a criterios de utilidad que, por razones politicas, tiende a limitar las
garantias constitucionales (se puso como ejemplo la prohibicién de
portar banderas republicanas el dia de la proclamacion del Rey).

Un ultimo debate, se centré en la comparacion de sistemas
juridicos; su mayor o menor dogmatismo o virtualidad practica, y el
recurso a la conceptualizacion técnico-juridica. En este sentido hubo
una primera referencia al derecho anglosajon. Aqui Vives Antén
quiso defender este sistema juridico ante la critica de la deficiente
conformacién dogmatica de sus instituciones del derecho sustantivo
(asi, trajo a colacién una sentencia de la Corte Suprema en la que
se absolvié a un sujeto que pretendia atracar un banco porque fue
detenido antes de que comenzara la ejecucién del hecho, es decir,
porque ni siquiera habia tentativa de robo).

Finalmente, se discutio sobre la conveniencia de la utilizacién del
lenguaje técnico o del lenguaje comtn tanto en la propia ley como en
el marco de la sistematizacion del Derecho. Vives Anton, coherente
con su planteamiento, prefiere el uso de conceptos comunes y
huir de las definiciones legales o doctrinales, pues los problemas
se resuelven, no con un buen concepto o definicién, sino mediante
précticas estables en la aplicacion de la ley. La dltima intervencion
de un reconocido magistrado llamé la atencién sobre una funcién
que deberia llevar a cabo la doctrina, cual es la de otorgar soluciones
viables cuando la ley, sobre todo en el proceso, no regula con la
suficiente precision el &mbito para el cual fue creada. En este sentido,
se postuld, no en favor de suprimir la metodologia dogmatica, sino
por una construccion tedrica que ayude a una mejor aplicacion de
la ley y mas ajustada al texto constitucional. Aqui se trajo a colacion
la perversa influencia de corrientes doctrinales funcionalistas
en la futura reforma penal, como es el caso de la inclusién en el
reciente anteproyecto de Cédigo Penal de la nueva regulacion de
la peligrosidad. Se concluy6 sefialando que una dogmatica de la
peligrosidad es dificilmente conciliable con un Derecho Penal de las
garantias.

La concepcién significativa de la accién y el acercamiento de
los sistemas juridicos del civil law y common law.

La segunda intervencién de este primer dia de congreso corrié

a cargo de Paulo César Busato, bajo el titulo La Teoria de la Accion
Significativa como elemento de conexion entre los sistemas de imputacion
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del Civil Law y del Common Law: conexiones entre las teorias de la
accion de Vives y Fletcher. En su conferencia, el profesor brasilefio
nos invitd a reflexionar sobre la pertinencia de acercamiento entre
los sistemas juridicos anglosajones y continentales por medio de la
concepcion significativa de la accién, en el marco penal, y en las
versiones de Vives y Fletcher.

Comenz6 su exposicion llevando a cabo un paralelismo en
el estudio doctrinal de la acciéon penal en los sistemas juridicos
continentales y del common law. Para ello recurre a la expresion
gréfica de una pardbola matematica, una especie de U mas o menos
grande, mas o menos cerrada, que refleja el objeto y la intensidad
del tratamiento de la conducta punible en los derechos continental
y anglosajon.

En efecto, en el primero, las concepciones clésica y final del
delito fundamentarian la estructura del sistema penal con base en
el concepto de accion. Ulteriormente dicho interés seria ya menor
con la concepcién social, quedando finalmente desplazado por
otras categorias como la realizacion del tipo, el tipo de injusto
o la imputacién objetiva. Sin embargo, en los ultimos tiempos
renaceria de nuevo en la Europa continental la investigacion de la
categoria de la accién por autores como Roxin o el mismo Vives.
Me gustaria reforzar la idea de nuestro colega brasilefio, que
considero totalmente acertada, sefialando que, en efecto, a finales de
la década de los ochenta autores como Jakobs, Roxin y Gimbernat,
dedicaron amplios e interesantes trabajos a la accién penal, que se
desarrollaron hasta la primera mitad de la década de los noventa,
que fue justamente cuando aparecié la concepcién significativa de
la accién de Vives Antén en la primera version de sus Fundamentos
del sistema penal.

Aunque de forma distinta, Busato mantiene también que,
a partir del caso Robinson v. California, se iniciaria en EE. UU. un
proceso de estudio de la accién como componente fundamental
del sistema de justicia penal. A Robinson se le castigd en las dos
primeras instancias con civil imprisonment por ser adicto a las
drogas. Ulteriormente, la Corte Suprema le absolvié por no existir
acto alguno, por, en definitiva, ausencia de accién con relevancia
y significado punible. A partir de este caso, comenzaron en este
pais a estudiarse las teorfas de la accién, desde una perspectiva
decimondnica muy semejante a la concepcion causal, evolucionando
en las ultimas tendencias a teorizaciones subjetivas similares al
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finalismo. Sin embargo, el conferenciante nos ilustra sobre nuevas
tendencias que distan de otorgar relevancia a la accion penal, para
situarse en otros requerimientos establecidos por la ley. Tal serfa
el caso del ingente nimero de delitos de posesiéon en el Derecho
penal anglosajén, que, para un sector de la doctrina de este pais,
determinaria la poca relevancia de esta categoria del delito. Aqui
estarfamos situados en el punto mas bajo de la figura parabdlica.
El tramo ascendente comenzaria con las contribuciones del autor
estadounidense Fletcher, quien otorgdndole relevancia a la accién,
rechaza que el sustrato de la misma se sittie en la finalidad, para
proponer que se indague sobre el significado de esos fines. Mas
tarde encontraria ese significado en la estructura del lenguaje. En
este punto el autor aceptaria los presupuestos epistemoldgicos de
la filosofia del lenguaje aportados por Vives Antén y su tesis de
otorgar relevancia al comportamiento humano a través del sentido
que adquiere aquél por el seguimiento de una regla. De esta forma,
accion y norma se sitian para ambos autores en el momento mas
relevante de la imputacion de la responsabilidad penal.

En la parte final de la exposicién, Busato llega a algunas
conclusiones reveladoras. La concepcion significativa dela acciéon de
Vives y Fletcher posibilitan una critica a los excesos de la Dogmatica,
y especialmente a ciertas formas de tipificacién de los delitos. Estas
concepciones, en la medida en que otorgan toda la relevancia al
significado del comportamiento humano, al seguimiento de la regla
segun practicas estables, proporcionan un punto de encuentro entre
el civil law y el common law, provocando, de esta forma, un mayor
acercamiento entre teoria y practica.

En su dltima conclusién, creo que la mas discutible, plantea una
critica al creciente recurso a los delitos de posesién. Segun el autor,
muchos de estos hechos punibles carecen de legitimidad por ausencia
de accién segtin los criterios de la concepcién significativa. En el
debate ulterior se puso de manifiesto que los problemas que podrian
presentar algunos delitos de posesion no estdn relacionados con
una cuestion de accion, sino de ofensividad de un comportamiento
existente. Es decir, no se trataria tanto de si existe accién, sino de si
esa accion ya existente adquiere la relevancia suficiente en la ofensa
del bien juridico protegido por la norma.

En torno a esta ultima cuestion gir6 el debate posterior, con las
precisiones apuntadas en el apartado anterior. También se trataron
temas abiertos sometidos a la reflexién por parte del conferenciante,
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como los puntos de conexién del civil law y el common law, la
necesidad de acercar el Derecho penal sustantivo y procesal en sus
vertientes tedrica y practica, o, entre otros, los relativos al Derecho
Penal intercultural y la globalizacién.

Reconstruyendo la Dogmatica: consecuencias sistematicas de
la concepcion significativa del delito.

Tengo que llevar a cabo una breve reflexion sobre la intitulaciéon
de este apartado. Carlos Martinez-Bujan Pérez, en su conferencia EI
contenido de la antijuridicidad a la luz de la Concepcion Significativa, la
primera impartida el dia 20 de junio en la Universidad de Valencia,
expuso con extraordinario esfuerzo sistemaético las méas relevantes
repercusiones de la concepcién de los fundamentos vivesianos en
la teoria juridica del delito, con una minuciosa equiparacién de
categorias con la Dogmatica tradicional. Fue mucho mas lejos de lo
que anunciaba su ponencia. Llev a cabo una auténtica traduccion,
profunda y compleja, de la propuesta de Vives al rompecabezas
conceptual de la teoria juridica del delito en sus versiones mas
modernas.

La denominada por el propio Martinez-Bujan Pérez concepcion
significativa del delito presentaria una clara y coherente ordenacion
de sus categorias, que conduciria a unas razonables consecuencias
politico-criminales totalmente compatibles con el ordenamiento
juridico espafiol.

Categoria fundamental es la antijuridicidad, que expresa en la
concepcion significativa la pretension de ofensividad dentro de la
pretension de relevancia. La clasica distincion entre antijuridicidad
material y formal quedaria traducida bajo los términos, respectiva-
mente, de ofensividad e ilicitud, aunque nada se opone a la utilizacién
de aquellos u otros similares (lesividad, antijuridicidad en su senti-
do més genuino, etc.).

En el examen de la pretensién de relevancia, en su vertiente mas
conceptual y factica, vendrian incardinados los términos del tipo
objetivo clasico. Los auténticos elementos subjetivos del injusto
conformarian el tipo de accién. El tradicional tipo subjetivo (dolo
o imprudencia) integran la pretension de ilicitud, pues otorgan
antinormatividad al comportamiento humano (es decir, empleando
la terminologia tradicional, otorgan relevancia a la antijuridicidad
formal).
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La ofensividad, por tanto, refleja el desvalor objetivo, general e
impersonal del hecho en la norma. De ahi se extraen consecuencias
practicas muy relevantes. La imputacion del resultado se formula
también en términos objetivos, como afeccién al bien juridico,
atendiendo a la predictibilidad del mismo conforme a los
conocimientos del autor y del saber publico de la humanidad en el
momento de la accién. En la medida en que la ofensividad se asienta
en el desvalor del resultado, en materia de tentativa inidonea soélo
se castigard la relativamente inidénea, pues sélo ésta es fuente de
peligro para el bien juridico.

El tradicionalmente denominado error de tipo invencible, dado
que niega el dolo, excluye la antinormatividad del hecho. Y ocurre
que la intencidn, el dolo, no forma parte de la misma accién (error en
el que incurri6 el finalismo), sino que dota a esa accion, ya lesiva por
poner en peligro o lesionar un bien juridico, del cardcter contrario
al ordenamiento juridico. Es decir, el dolo y la imprudencia no
constituyen instancias definitorias de la accién, sino de atribucién
de la responsabilidad penal en la medida en que confieren al
comportamiento humano su caradcter de comportamiento prohibido
por ser contrario a la norma.

El conocimiento de la ilicitud, en cambio, forma parte de la
pretension de reproche, es decir, de la culpabilidad. Su exclusiéon
ya no afectard a la antijuridicidad, sino al mismo reproche. Por esta
razén, esta consecuencia se adhiere a la teoria de la culpabilidad en
materia de error sobre la ilicitud del hecho (error de prohibicién).

La otra cara de la antijuridicidad es la licitud. Ahora bien, las
causas que excluyen la ilicitud no excluyen la ofensividad del hecho
sino tan sélo su contrariedad con el ordenamiento juridico. Estas
vendrian constituidas por los permisos fuertes (las tradicionales
causas de justificacion) y permisos débiles (las tradicionales causas
de inexigibilidad). Para el catedratico de la Universidad de A
Coruna, una de las consecuencias mas relevantes es la consideracion
de estos permisos como causas personales de desconexion de la
antijuridicidad. Por consiguiente, la causa que confiere al tipo de
accion la licitud, constituida como permiso personal, no alcanzaré
al participe.

Centrado ya en materia de participacion y de actuaciones defen-
sivas de terceros, interpreta Martinez-Bujan que el &mbito de consi-
deracién comun en relacién con el autor tiene que circunscribirse a
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la realizacion de un tipo de accion ofensiva al bien juridico. Se trata,
por tanto, de una accesoriedad minima y objetiva, en la que no se
tienen en cuenta los aspectos subjetivos del autor. Ello proporciona-
ria una solucion sencilla para resolver algunos supuestos conflicti-
vos que se han destacado en el marco del Derecho penal econémico.
Se esta pensando, entre otros, en aquellos casos en los que el domi-
nio de la situacion esta en manos del administrador de hecho o de
derecho, y el obligado tributario, representado por aquél, actta sin
conocimiento de los hechos.

Atendiendo al criterio apuntado de la accesoriedad minima y
objetiva, dicho obligado tributario, que dejaria en manos de otro
la administracion de sus bienes, si incurre en fraude fiscal, no
serd responsable penal de este tipo de accién por faltarle el dolo
y la intencién defraudadora. En cambio, al gestor material de sus
negocios, en quien concurren estas tendencias subjetivas, en la
medida en que su participacion se circunscribe al tipo de accion
ofensiva y objetivamente considerada, incurriria en responsabilidad
penal (si bien podria beneficiarse de la atenuacién del art. 65.
3 aunque esto es otra cuestion sobre la que nos ilustré mads tarde
Mufoz Conde). Frente a las dificultades que encontré el finalismo
para resolver casos similares, esta tesis es muy respetuosa con los
requerimientos del ordenamiento juridico espafiol, y sus resultados
podrian calificarse como muy razonables desde la perspectiva
politico-criminal.

La consideraciéon de las causas que excluyen la ilicitud del
hecho como permisos personales conduce a otra consecuencia
importante. Y ocurre que, precisamente por ese cardcter personal
de la autorizacion, es posible castigar la participaciéon aun cuando
el hecho esté justificado para el autor, en los casos en los que
dicho participe desconozca la situacién de licitud que amparaba
la actuacion del agente. Por las mismas razones, no habria mayor
problema para extender la punicién a la participacion dolosa en el
hecho imprudente del autor.

Con una inagotable capacidad de sistematizacion, el profesor
gallego extrajo muchas otras consecuencias y conclusiones en las que
no voy a entrar ahora para no hacer demasiado prolijo este relato.
Hubo también un rico debate en el que tan sélo voy a destacar un
par de referencias (otra intervencion relativa al origen histérico de la
atenuacion del participe extraneus en un delito especial se reprodujo
en la ultima conferencia, a la que me remito).

68 Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, julio-diciembre de 2014



Se trajo a colacién alguin caso de participacion en el que, de una
u otra forma, se habia recurrido a un planteamiento practico que
resolvia el asunto conforme a las reglas apuntadas de la accesoriedad
minima y objetiva. De nuevo se ponia de manifiesto la virtualidad
de esta interpretacién para proporcionar soluciones a casos reales
respetando el espiritu y laletra del C6digo Penal espafiol. También se
apunto y valoré la enorme tarea de sistematizacion de la concepcion
significativa de la accién llevada a cabo por la obra del profesor
Martinez-Bujdn. Finalmente, se puso de manifiesto por el propio
moderador que, en la medida en que la sistemética derivada de los
Fundamentos del sistema penal de Vives Antdn era abierta, algunas de
las consecuencias dogmaticas traducidas por el ponente podian ser
combatidas e interpretadas de forma distinta. Esta puntualizacién
fue compartida por el propio conferenciante quien confirmaba, en
efecto, que algunas de las conclusiones vertidas respondian a una
perspectiva personal.

Persona, Derecho y Dogmatica penal.

El segundo ponente del dia 19 de junio en la Universidad de
Valencia fue el profesor de la Universidad de A Corufia José Antonio
Ramos Vazquez. En su conferencia, bajo el titulo ;Un Derecho penal
para personas?, se reflexioné sobre cuestiones relativas al concepto
de persona en Derecho penal y su utilidad, a las relaciones entre
persona y Derecho penal, y otras similares.

Si he interpretado bien a nuestro comparfiero, una primera
conclusién que se extrae de su andlisis es la gran dificultad para
encontrar un significado univoco de persona en Derecho penal. Nos
ilustra con la presentaciéon de un ente multiforme, que adquiere
perfiles poco definidos y muy diferentes en materias tales como
aborto, maltrato de animales, responsabilidad penal de las personas
juridicas o Derecho penal del enemigo.

La definicién de persona, por tanto, se hace muy dificil por la
problemadtica constitucion de sus caracteristicas fundamentales,
sobre las que nos ilustr6 Ramos Vazquez. Ahora bien, el hecho
de que no tengamos un claro concepto sobre esta categoria, no
significa que el Derecho penal no esté apegado a la misma. Se
pone como ejemplo el hecho punible de maltrato de animales,
cuyo bien juridico se conforma, segtin la mayoria de la doctrina,
no por derechos propios de los mismos, sino por intereses mas o
menos difusos de los seres humanos. Muy atinadamente el autor
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sefiala una contradiccion de la Dogmatica en este delito. Pues si no
hay delito sin ofensa a bien juridico, y si todos los bienes juridicos
de una u otra forma constituyen valores o intereses de la persona,
la conclusién contradictoria es que estamos ante una infraccion
penal que no tutela ningtn bien juridico. Este mismo argumento
lo traslada el autor a ciertas formas de castigo de la profanaciéon
de cadaveres, que no se justifica nitidamente por afectar a bienes
personales.

Estos serian algunos aspectos que reflejarian el poco rendimiento
del concepto de persona en el Derecho penal. Sin embargo, en
otros d&mbitos, como el que afecta al limite al poder punitivo en
la persecucion de determinados objetivos, dicha categoria podria
tener mayor sentido. Explica asi que la critica mas fuerte a la
concepcion del Derecho penal del enemigo de Jakobs tiene su origen
precisamente en la consideracion del enemigo como no-persona.
Aqui la institucién seria Gitil como muro de contencién para afrontar
los violentos empujes al Estado de Derecho.

Es un concepto humano, contradictorio, util en unas esferas,
inutil en otras, sirve para delimitar y proteger a unos grupos, para
dejar indefinidos y desprotegidos a otros, intuimos su esencia, pero
somos incapaces de definirla... Es tan humano, y al mismo tiempo
tan sacralizado. Por ser tan humano habria que llenar de vida a
este concepto, quizds con las palabras. Salvo la dltima, éstas no son
locuciones de Ramos Vazquez, son mis vocablos con sus ideas, que
(creo) el ponente podria haberlas expresado de este modo.

Tras la ponencia, hubo dos intervenciones. Una de la propia
moderadora, relativa al bien juridico protegido en el delito de
maltrato de animales, que corroboraba la opinién de otro autor
dirigida en el mismo sentido que la expresada por Ramos Vazquez.
La otra, del propio Vives, que reiteraba este pensamiento de que
las definiciones y los conceptos cerrados no resuelven nada, pues
su significado queda acreditado por las practicas estables, idea que
casaria perfectamente con el anélisis de la categoria de persona.

Dogmatica penal e ideologia.
La ultima conferencia del congreso corrié a cargo de Francisco
Mufioz Conde, cuyo titulo, Sobre el supuesto cardcter ‘apolitico” de

la Dogmitica juridico-penal, nos aproximaba de forma nitida al
contenido de su exposicion.
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El autor vertebra su ponencia en tres partes. En la primera analiza
las relaciones entre Derecho y Politica. En la segunda, reflexiona en
torno a la validez y vigencia de la conocida afirmacién de Von Liszt
sobre si el Derecho Penal es la barrera infranqueable de la Politica
Criminal. La tercera, va dedicada a la posible superacién de una
Dogmatica sustentada a priori sobre bases ontologicistas, fuera de la
realidad politica y social, totalmente acritica con el sistema juridico
y su ideologia. Como estas temaéticas interaccionaron entre si a lo
largo de la ponencia, trataré de realizar una exposiciéon continuada
sin un corte preciso en cada una de las partes sefialadas.

El Maestro sevillano comienza sefialando que el ejercicio de todo
poder, que se encuentra en la idea misma de lo politico, siempre se
somete areglas quelo limitan y, por tanto, lo legitiman. La regulacion
de la convivencia humana, que necesariamente tiene que llevarse
a cabo a través de determinados objetivos politicos, se realiza por
medio del Derecho. Dada la vocaciéon de permanencia de este
ultimo, cuando la Politica pretende variar de rumbo, puede entrar
en conflicto con lo juridico. El conflicto entre Derecho y Politica, en
realidad, se encuentra estructuralmente anclado en las relaciones
entre ambos. Y, pese a ello, en el Estado actual, no se puede concebir
el uno sin el otro, y viceversa (aun cuando algunas experiencias
histdricas recientes, como la correspondiente al nacionalsocialismo
ejercieran el poder sin Derecho).

En el Estado de Derecho encontramos cierta armonia entre
Derecho y Politica, al menos en el plano tedrico. Es cierto que existe
un Derecho de la vida cotidiana, relacionado con el dmbito civil,
laboral, mercantil, etc., que no entra en colisién con lo politico,
pues apenas afecta a esta esfera. Sin embargo, cuando hablamos de
intereses mayores, cuando el poder publico encuentra un obstaculo
en los principios y reglas fundamentales, aqui el operador juridico
se enfrenta ante varias alternativas. Es muy dificil entender que
el Derecho, que nace de la Politica, constituya al mismo tiempo
un limite de la misma. Salvo que se quiera crear un sistema mas o
menos permanente de reglas y principios que no se vea afectado por
decisiones de poder coyunturales e historicas, tarea que resulta muy
dificil, si no imposible.

Asi nacié la Dogmatica, como un modelo que técnicamente
ordenaba y estructuraba los principios rectores del Derecho positivo,
pero con una mayor vocacion universal en el &mbito temporal y
espacial. Esta metodologia adquiere mayor relevancia en el marco
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del Derecho penal, especialmente en el desarrollo de la teoria juridica
del delito de autores como Beling o Mezger. La definicién de delito,
como accién u omision tipica, antijuridica y culpable representa
un buen ejemplo de estos logros de la Dogmaética penal. Bajo estos
presupuestos, la Dogmadtica constituiria la gramdética universal
del Derecho penal, ordenada y estructurada con criterios técnico-
juridicos, y sélo técnico-juridicos, de tal forma que quedaria ayuna de
componentes coyunturales vinculados a la realidad social o politica.

Sin embargo, la evolucién histdrica del pensamiento penal
nos indica lo contrario. Un constructor de la Dogmatica penal
alemana como Mezger estuvo vinculado fuertemente con la Politica
Criminal del régimen nacionalsocialista. Prueba de ello son los
trabajos del mismo Mufioz Conde, quien, con una documentacién
y fundamentaciéon incuestionable, demuestra la implicacién del
propio Mezger y también de Exner, en los proyectos de creacion
de campos de concentracion para el tratamiento y exterminio de
aquellos que se entendian como extrafios a la comunidad (vagos,
mendigos, homosexuales, pequefios delincuentes). Sin embargo,
tras la Segunda Guerra Mundial, el mismo Mezger propone volver
a la Dogmatica fuerte, y discutir problemas relacionados con la
estructura causal o final del delito. Otro gran dogmaético aleman,
Welzel, no tan implicado como aquél con el nacionalsocialismo
(aunque mantuvo siempre su catedra durante el predominio del
Tercer Reich), también se preocupa por desarrollar una ciencia penal
fuertemente ontologicista, y vacunada frente a cualquier ideologia.

Con estos precedentes, para el profesor de la Universidad Pablo
de Olavide no es extrafio que esta dogmatica ontoldgica y apolitica
tuviera gran éxito en paises catdlicos que habian sufrido, o sufrian,
regimenes autoritarios, como Espafia, Italia, Portugal o la mayoria
de los paises latinoamericanos. En el caso particular de Espafia,
la controversia entre causalismo y finalismo fue desatada por
discipulos de una u otra doctrina, como Rodriguez Mufioz, Del Rosal
0 Antén Oneca entre los primeros, y Cerezo Mir o Juan Cérdoba
entre los segundos. Esa polémica entre causalismo y finalismo tuvo
gran repercusion en el mundo académico (ninguna en la practica),
y al régimen franquista le interesaba en la medida en que quedaba
vedada la injerencia ideoldgica. Los jovenes penalistas espafioles se
enfrascaron en estos debates hasta que aparece otro joven penalista
aleman, Claus Roxin, quien denuncia el poco rendimiento de estas
discusiones y propone un sistema abierto de la Dogmatica a la Politica
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Criminal. La influencia de Roxin seria decisiva en autores espafioles
como el propio Mufioz Conde, y a partir de aqui se inicia en Espafia
una nueva Dogmatica mas abierta a la Politica Criminal. Entiendo que,
desde otra perspectiva, la constitucional, en este nuevo movimiento
mas comprometido con el recién nacido Estado democratico resaltan
los manuales de otros autores, el entonces joven Mir Puig, también
muy influido por Roxin, Cobo del Rosal y Vives Antén, y Rodriguez
Mourullo. A partir de aqui se originan otros planteamientos que se
fundamentan en postulados ideolégicos derivados de los principios
constitucionales y se abandona, poco a poco, el modelo ontologicista
de la Dogmatica anterior. En Latinoamérica, sin embargo, el debate
entre causalismo y finalismo todavia pervive.

LaexcusadelaDogmatica parahuirdelaPoliticaerasupretendido
cardcter cientifico, extrafio a lo coyuntural, a lo interesado o a lo
influido por el poder. Es decir, solo una Dogmatica apolitica puede
ser una Dogmatica cientifica, y s6lo una Dogmatica cientifica puede
ser una Dogmatica universal. Y aqui el Maestro andaluz se adhiere
al Maestro valenciano, cuando considera, trayendo a colacién ese
péarrafo de los Fundamentos del sistema penal que tantas veces
hemos leido, y que niega que la Dogmaética penal pueda ser una
ciencia, porque no se ocupa de cémo hemos de concebir el mundo,
sino de como hemos de actuar en él.

Por ello finaliza su conferencia sefialando que la concepcién
significativa de la acciéon de Vives, que supera el ontologismo de
versiones anteriores de la Dogmadtica, rebaja sus pretensiones de
cientificismo, universalidad y apoliticismo. Esta doctrina se acerca
mas a la naturaleza del ser humano, como ente que interacciona y se
comunica con los demads a través del lenguaje, posibilitando asi una
razonable convivencia humana a través del Derecho. Constituiria,
por tanto, un planteamiento mucho mds apto para explicar un
Derecho penal de personas, tanto en lo que se refiere al delito, como
a las reacciones sociales ante el mismo.

Tras la conferencia, no hubo debate, pero si una nueva
intervencién de Mufioz Conde. Nos explicé el origen histérico del
art. 65. 3 del Cédigo Penal espafiol en Alemania, de donde deriva. Y
aqui el profesor de la Universidad Pablo de Olavide nos sorprendi6
de nuevo desveldndonos, una vez mas, las razones ideoldgicas
del precepto legal. Fue introducido en el StGB alemdn en los afios
sesenta para buscar la prescripcién de los delitos mas graves
perpetrados por los ejecutores de las 6rdenes de los jerarcas nazis
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(que la jurisprudencia consideraba cémplices con base en la teoria
subjetiva de la autoria) durante el gobierno del Tercer Reich. Si a la
complicidad se le afiadia una atenuacién especifica por carecer el
sujeto de las condiciones personales del autor, la pena, aun cuando
el delito fuera el més grave en esta época (asesinato), se aminoraba
considerablemente, y el proceso finalizaba con la absolucién por
prescripcion. Precisamente esta fue la razén que llevé a Roxin a
elaborar su doctrina de la teoria de la autoria mediata en los delitos
perpetrados utilizando los aparatos estatales de poder, combatiendo
asi esta vergonzosa impunidad de los més horrendos crimenes nazis.
Mufoz Conde nos muestra, una vez mas, que la pretendida asepsia
de la Dogmatica encubre en realidad una perversion de naturaleza
politica, totalmente ilegitima. Pues este origen ideol6gico no aparece
en ningtin manual de Derecho penal alemén, y menos todavia, en
Espania.

Conclusiones

En el apartado dedicado al objeto de este encuentro, he apuntado
las funciones que normalmente se le atribuyen a la Dogmatica penal.
Ahora voy a recordarlas de nuevo, una a una, y voy a ensayar las
respuestas que los conferenciantes de este congreso han aportado en
sus ponencias, trasladdndolas a este ambito comtin de las conclusiones.

Sobre la contribucién de la Dogmatica penal a una mas
razonable aplicacion de la ley penal.

Aquiencontramos dos respuestas muy criticas. Vives nos muestra
como el metalenguaje y la construccion ontolégica de conceptos se
impone por encima de las exigencias legales y constitucionales, no
respetando el texto de la norma. De esta manera se suele extender la
responsabilidad penal mas alla del &mbito limitado por los vocablos
de la ley. Mufioz Conde llega a denunciar que las controversias
entre causalismo y finalismo ocultaban la utilizacién ideoldgica del
Derecho y sus reformas no siempre obedecian a una mejora técnica
de los preceptos.

Por el contrario, una aplicacion razonable del Derecho penal se
consigue, no, desde luego, con la creacién de conceptos cerrados a los
que se somete la realidad. Es preferible el recurso al desvelamiento
del significado del comportamiento humano descrito a través del
lenguaje indagando las practicas externas y estables.
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Sobre su rendimiento en cuanto otorga al intérprete un mayor
conocimiento sobre el contenido y alcance de los preceptos
penales.

Continuando con la conclusién anterior, la Dogmatica crea
sus propias instituciones prescindiendo del derecho positivo. La
doctrina se ha esforzado mas en amoldar ese derecho positivo a su
propia concepcién, que a interpretar de forma rigurosa las normas
penales conforme a la préctica jurisprudencial. En este punto,
también destacan dos intervenciones que ponen de manifiesto la
acertada critica, en este sentido, de la concepcién significativa de la
accion. Por un lado, permite orientar el conocimiento del Derecho
a través de la experiencia de los tribunales en un acercamiento
entre los sistemas del civil law y common law (Busato). Por otro lado,
posibilita —como ha sefialado Martinez-Bujan— una clara y coherente
ordenacion de las categorias del sistema penal, que conduciria
a unas razonables consecuencias politico-criminales totalmente
compatibles con el ordenamiento juridico espafiol.

Sobre el fortalecimiento de la seguridad juridica de todos los
ciudadanos por parte de la Dogmatica penal.

También intimamente relacionada con las anteriores considera-
ciones, aqui se ha respondido de nuevo negativamente. La mayoria
de los conferenciantes, de una u otra forma, han puesto de manifies-
to el constante y progresivo incremento de todo tipo de teorias para
cualquier minimo problema de interpretacion de la ley. De tal suerte
que un ciudadano no siempre puede predecir con anterioridad al
acto que le vincula al sistema penal, cudles van a ser las consecuen-
cias que el mismo le va a acarrear. Esto permite a la jurisprudencia,
en ocasiones, acogerse a una u otra doctrina sin necesidad de so-
meterse a las exigencias del Derecho positivo, como han mostrado
alguno de los ejemplos vertidos en las exposiciones (en materia de
autoria y participacién, comisiéon por omision, imputacion objetiva,
atenuacion en la participacion, etc.).

Sobre la proteccion de las garantias constitucionales de aquellos
que, de una u otra forma, se ven inmersos en el sistema de

justicia penal.

Si se examina el indice de un manual de Derecho penal aleman,
es muy dificil encontrar apartados especificos que se dediquen
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a explicar los principios constitucionales del sistema penal. Ello
es asi porque en el pais en el que nace la Dogmatica penal, se ha
pretendido tecnificar sus conceptos e instituciones, olvidando
en muchos casos su origen en la norma fundamental. Asi la
Dogmatica retrocede, cada vez mads, ante el avance de una Politica
Criminal punitivista. La Dogmatica ha sustituido el Derecho penal
de las garantias por el Derecho penal del sistema, y es capaz de
justificar cualquier planteamiento. Entre ellos, los conferenciantes
e intervinientes en los respectivos debates, trajeron a colacién el
Derecho penal del enemigo (Ramos Vazquez, Mufioz Conde) y la
Dogmatica de la peligrosidad (Vives, Carbonell).

Sobre la capacidad de la Dogmatica para ofrecer al legislador
una adecuada orientacién en la reforma de la legislacién
penal.

La mayoria de los paises del d&mbito occidental continental
recurren a la academia universitaria para obtener informes que
mejoren técnicamente los proyectos de ley, y que éstos puedan
adecuarse a los objetivos politico-criminales conforme a la Cons-
titucion. Pero de nuevo la pretendida caracterizacién universal de
la Dogmatica introduce categorias e instituciones propias de otros
paises, sin tomar en consideracion la razén de ser de su concreto
origen ni tampoco la tradicién juridica nacional. Es cierto que los
profesores universitarios han elaborado excelentes textos puniti-
vos merced a su buen conocimiento del Derecho positivo, de la
jurisprudencia que lo aplica y de las teorias que lo explican. Pero
también es verdad que, bajo criterios dogmaticos del empleo de
una mejor técnica juridica, o de la introduccién de una institucion
novedosa, se han cometido, o se van a cometer, grandes errores.
Mufioz Conde ponia el ejemplo de como un gran penalista, Dre-
her, fue el responsable de que se introdujera en el StGB la atenua-
cién del participe extraneus en un delito especial, pero con una
finalidad ideolégica que buscaba la impunidad de graves crime-
nes nazis. La futura reforma del texto punitivo espafiol, en la que
también estdn contribuyendo algunos expertos penalistas, ya ha
mostrado la pretension, en algtin momento, de introducir medidas
juridico-penales extrafias a nuestra tradicién y que han sido dura
y justificadamente criticadas, como la custodia de seguridad o la
prisiéon permanente revisable, y en general, el Derecho penal de la
peligrosidad.
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Sobre la funcién de la Dogmatica de favorecer el estudio del
Derecho penal en la Universidad.

No se puede negar que el estudio del Derecho penal en las
universidades europeas continentales es muy similar. La distribucion
entre Parte General y Parte Especial, la division interna de cada una
de éstas, la utilizacion de una terminologia especializada facilita
la ordenacién y sistematizacion de los conceptos y principios del
Derecho penal. Sin embargo, se puso varias veces de manifiesto en
el congreso, que las dificultades afloran cuando se intenta explicar
con estos parametros los sistemas penales anglosajones o el vecino
francés. Y también se destacé que no por ello los estudiantes de
Derecho franceses, britdnicos o estadounidenses son peores que
los alemanes, espafioles o italianos. Esta Dogmatica facilita el
estudio del ordenamiento juridico positivo, pero dicho estudio no
se acerca a la practica juridica. En este sentido, Vives criticaba el
conceptualismo juridico-penal de la Dogmatica, que determinaba
que otros colegas u Ordenes jurisdiccionales no nos entendiesen.
Muifoz Conde apoyaba esta idea sefialando con su fina ironia lo
felices que podian vivir los juristas anglosajones o franceses sin la
influencia de la Dogmatica alemana.

Sobre la aptitud de la Dogmatica penal para proporcionar un
modelo teérico que resuelva los conflictos de los seres humanos
sin servir a ninguna ideologia.

La pretendida asepsia politica de la Dogmatica es una falacia.
Desde su nacimiento hasta hoy en dia, se ha querido introducir,
como algo conforme a su idiosincrasia, las caracteristicas de la
universalidad y el caracter cientifico. Pero el propio Vives ha
demostrado en muchos de sus trabajos que el cientificismo esconde
una ideologia perversa. El propio pensamiento politico de la
globalizacién se encuentra acurrucado bajo el cientificismo y el
efectivismo. Mufioz Conde nos ha mostrado como la Dogmatica
ha cubierto y tapado las perversidades de la actuacion politica que
favorecia a criminales nazis. Mejor seria rebajar las pretensiones
de la Dogmatica y desvelar los fundamentos politico-criminales
de sus conceptos, categorias e instituciones. Por ello se prefieren
aquellas propuestas que presentan sistemas abiertos, bien a la
Politica Criminal, bien al &mbito comunicativo proporcionado por
el lenguaje a través de las practicas estables. En ambos casos no se
excluye un anclaje del Derecho penal con la ideologia, méas bien se
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rechaza un modelo ideolégico concreto y se acepta cualquiera que
pudiera derivar del Estado Constitucional.

Sobre las posibilidades reales de la Dogmatica para poner en
practica en la vida social el valor Justicia.

El pretendido carécter cientifico de la Dogmadtica arrastra su
excesiva abstraccion y alejamiento de la realidad. Se olvida que
nos encontramos ante un Derecho penal de la persona, y aunque
se ha puesto de manifiesto la dificil semantica de este ultimo
término (Ramos Vazquez), el Derecho no deja de ser un producto
humano para resolver conflictos entre los humanos. Y si se acepta,
como se ha dicho en este congreso siguiendo al Maestro Vives, que
el Derecho penal no es una ciencia, porque no se ocupa de cémo
hemos de concebir el mundo, sino de como hemos de actuar en él,
entonces, o la Dogmatica cambia de pretension, o nada aportard para
resolver los conflictos de la vida social, de forma racional y legitima.
Sin embargo, concebido el Derecho penal como el estudio del
significado y alcance de las acciones humanas y sus consecuencias
bajo el prisma de la norma juridica, entonces aparecerd el Derecho de
las personas. Un Derecho que persigue una convivencia razonable
en la que imperen valores de Justicia, o realizaciones parciales de
la misma, algo dificil de definir, pero que todos sabemos de qué
se trata. Algo asi como proteccion de bienes juridicos, seguridad
juridica, proporcionalidad de las medidas de intervencion penal en
relacién con el conflicto originado, limites del poder punitivo en las
garantias constitucionales, etc.
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