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Mucho me complace prologar este libro de mi estimado dis-
cipulo, el Profesor Dr. Victor G6mez Martin. La obra aparece
como una de las publicaciones realizadas por el Instituto de
Estudio e Investigacion Juridica (INEJ), cuya labor de promo-
cion, divulgacién y desarrollo de los estudios penales es digna
del mayor elogio. Y me complace tanto por el tema del que se
ocupa como por el rigor con que lo trata su autor.

El tema ha cobrado, desgraciadamente, renovada actualidad.
Cuando creiamos definitivamente superados los intentos histé-
ricos por sustituir el Derecho penal del hecho por un Derecho
penal de autor, éste vuelve a asomar su peligroso rostro tanto
en la teoria como en la practica. La inadmisible propuesta del
“Derecho penal del enemigo” formulada por Jakobs en Alema-
nia ha visto su realizacién practica en la escandalosa politica
que el Gobierno de Bush esta llevando respecto a los deteni-
dos como supuestos sospechosos de terrorismo, en Guanténa-
mo y en otros no lugares. La idea que esta detras de esta poli-
tica es la expresada sin rubor desde el funcionalismo sistémi-
co —aunque se haya rechazado en su pais de origen, Alema-
nia, por el recuerdo que inmediatamente concita de la politi-
ca penal del nacionalsocialismo, y aunque su fundamentacién
tedrica probablemente no ha sido conocida por los gobernan-
tes estadounidenses—. Es la idea que lati6 tras la teoria del De-
recho penal de autor en su version nacionalsocialista: la ame-
naza real para la comunidad no proviene tanto de la comisién
de hechos delictivos, como de la existencia de individuos que
se apartan de los valores comunitarios. Ello trae como conse-
cuencia una concepcion social que parte de la contraposicién
de “amigo” y “enemigo” —en la conocida terminologia del teo-
rico del Estado nacionalsocialista, Carl Schmitt—, o de “ciu-
dadano” y “enemigo” —en la versién jakobsiana, que llega a la
apenas concebible negacién del caracter de persona al “enemi-
go”—. La realizacion préctica de este planteamiento que sittia a

15



{TIENE CABIDA EL DERECHO PENAL DE AUTOR ...

determinados seres humanos fuera del Derecho, sustituido por
la guerra concebida al margen de lo juridico.

El presente libro empieza por indagar acerca de los antece-
dentes histéricos del actual Derecho penal del enemigo, y lle-
ga a la conclusién de que éste entronca con la teorizacién na-
cionalsocialista del Derecho penal de autor. Cuenta, entonces,
con la experiencia histérica de unos anos negros que nunca
debiéramos olvidar, como base sélida del analisis critico de la
formulacién del Derecho penal del enemigo, al que destina el
altimo Capitulo de esta obra. Precisamente porque en Alema-
nia se es consciente de la proximidad del Derecho penal del
enemigo con la Politica criminal del III Reich, aquella “nueva”
propuesta ha encontrado el rechazo generalizado de los pena-
listas de dicho pais. Que en los E.E.U.U. no se tenga concien-
cia de dicha conexién ideoldgica seguramente se debe a que,
por haber liderado en su momento la guerra que terminé con
el nacionalsocialismo, no se sientan en peligro de caer en po-
liticas propias del régimen que combatieron.

Ya ve, pues, el lector que el libro que tiene entre sus manos
apunta a una problematica urgente. Pero en cuanto empiece
a leerlo comprobara que Victor Gémez Martin ha sabido dar-
le un tratamiento alejado de la demasiado facil critica politica
superficial: aqui se profundiza en los presupuestos teéricos, si-
tuados en sus contextos histérico-culturales, del “Derecho pe-
nal de autor” —un concepto muchas veces usado sin concien-
cia de lo que realmente significé en su origen y de lo que hoy
puede seguir significando.

En Barcelona, octubre de 2007.

Santiago Mir Puig
Catedratico y Director del Departamento de Derecho Pe-
nal y Ciencias Penales de la Universidad de Barcelona
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1. Segtn el principio de responsabilidad por el hecho, el De-
recho penal sélo puede prohibir y castigar hechos, actos, con-
ductas o comportamientos. En un “Derecho penal del hecho”,
el objeto de prohibicion y de castigo estaria constituido, exclu-
sivamente, por los hechos efectivamente cometidos por huma-
nos que lesionarian o pondrian en peligro bienes juridico-pe-
nales. Segtn la “légica del hecho” que ahora se expone, s6lo
serfan merecedores de sancion penales los hechos socialmen-
te méas dafiosos o nocivos, y el merecimiento de pena vendria
determinado por la mayor o menor gravedad de la conducta.
La existencia de un mayor o menor grado de oposicién al De-
recho dependeria, asi, de la mayor o menor gravedad del he-
cho, determinada, a su vez, por el mayor o menor grado de da-
nosidad social de la conducta.

2. Distinta es la perspectiva adoptada por el llamado “Dere-
cho penal de autor.” Desde esta segunda orientacion, el centro
de atencién del Derecho penal dejaria de estar monopolizado
por el hecho, y habria de desplazarse hacia su autor. Partien-
do de esta idea central, auténtico principio rector del Derecho
penal de autor, es posible distinguir entre dos niveles de “des-
plazamiento hacia el autor”. En un sentido amplio, el Derecho
penal de autor tendria por objeto todas aquellas reglas que obli-
gasen al Juez a tener en consideracién, sobre todo a efectos de
graduar la pena, y con una finalidad de caracter preventivo-
especial, ademas de la mayor o menor gravedad del hecho, en
especial las circunstancia personales del reo, y, singularmen-
te, su nivel de peligrosidad. En este primer nivel, el Derecho
penal del enemigo presentaria un contenido matizado o mode-
rado, en lo que podriamos denominar Derecho penal de autor

17
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limitado, o “Derecho penal de autor preventivo-especial”.? Se
trataria de un Derecho penal de autor perfectamente compati-
ble con los postulados del principio de “responsabilidad por
el hecho” como limite del ius puniendi derivado del principio
de culpabilidad, y con un Derecho penal del hecho como, por
ejemplo, el espanol. El resultado de la combinacién del De-
recho penal del hecho y el Derecho penal de autor limitado
al que ahora nos referimos seguiria siendo un Derecho penal
del hecho, ahora matizado por la consideraciéon de determina-
das circunstancias personales del reo a determinados efectos.
El segundo nivel, que se corresponderia con la manifestacién
mas radical o extrema del Derecho penal del enemigo. Se tra-
taria de un Derecho penal de autor “méaximo”, con pretensién
de exclusividad, que no sélo no seria compatible con el Dere-
cho penal del hecho, sino que supondria, en realidad, su nega-
cién. Vamos a referirnos brevemente a ambos niveles.

3. Para el Derecho penal de autor en sentido amplio, esto es,
el que aqui hemos denominado limitado, la idea de que el De-
recho penal no puede prohibir pensamientos, caracteres o for-
mas de ser, sino s6lo hechos o actos efectivamente realizados,
sugerida por el “Derecho penal del hecho”, seria merecedora
de ser plenamente compartida. Partiendo de la aceptacién de
dicho postulados, el Derecho penal de autor moderado pondria
el acento en el hecho de que, en lo que a la graduacién de la
pena se refiere, probablemente no bastaria con tener en consi-
deracién exclusivamente el hecho efectivamente cometido, o
su mayor o menor gravedad; sino que seria necesario, ademas,
tener en cuenta determinadas circunstancias personales del au-
tor. Ello obligaria al legislador a considerar tales circunstan-
cias personales tanto en la Parte General como en la Parte Es-

1. La expresion es de ROXIN, C., PG, I, 1997, § 6/22. No obstante, debe ad-
vertirse que una parte importante de la doctrina advierte que la induda-
ble importancia que el analisis de las circunstancias personales del reo tie-
ne para la determinacion de la pena en sentido amplio o la imposicién de
medidas de seguridad no puede ser interpretada, en modo alguno, como
una muestra de Derecho penal de autor. Antes bien, su fundamento debe
verse en necesidades de naturaleza preventivo-especial. En este sentido
se pronuncian, por ejemplo, MIR PUIG, S., PG, 7% ed., 2004, 3/82 y 31/53
ss.; LUZON PENA, D.M.,, PG, I, 1996, p. 53.

18
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pecial del CP. Lo primero ocurre con motivo de la elaboracion
de algunas reglas para la determinacion de pena;* lo segundo,
a proposito de la tipificacion de ciertos delitos.

Por lo que hace a la exigencia de que el legislador penal ten-
ga en consideracion las circunstancias personales del reo en la
Parte General del Codigo penal para la elaboracion de las re-
glas de determinacién de la pena, resultan especialmente para-
digmaticos los ejemplos que proporcionan, en relacién con las
penas, los arts. 66.1.6% CP? 80.1 CP*y 88.1 CP;® y para las me-

2. RoxIN, C., PG, 1, 1997, § 6/22.

3. En la aplicacién de la pena, tratdndose de delitos dolosos, los jueces o tri-
bunales observardn, segiin haya o no circunstancias atenuantes o agravan-
tes, las siguientes reglas: (...) Cuando no concurran atenuantes ni agravan-
tes aplicardn la pena establecida por la ley para el delito cometido, en la
extension que estimen adecuada, en atencion a las circunstancias per-
sonales del delincuente y a la mayor o menor gravedad del hecho (cur-
siva y negrita afiadidas).

4. Los jueces o tribunales podran dejar en suspenso la ejecucion de las pe-
nas privativas de libertad no superiores a dos arnios mediante resolucién
motivada. En dicha resolucion se atenderd fundamentalmente a la pe-
ligrosidad criminal del sujeto, asi como a la existencia de otros procedi-
mientos penales contra éste (cursiva y negrita afiadidas).

5. Los jueces o tribunales podran sustituir, previa audiencia de las partes, en
la misma sentencia, o posteriormente en auto motivado, antes de dar inicio
a su ejecucion, las penas de prisién que no excedan de un aiio por multa o
por trabajos en beneficio de la comunidad, aunque la ley no prevea estas
penas para el delito de que se trate, cuando las circunstancias personales
del reo, la naturaleza del hecho, su conducta y, en particular, el esfuerzo
para reparar el dafio causado asi lo aconsejen, siempre que no se trate
de reos habituales, sustituyéndose cada dia de prision por dos cuotas de
multa o por una jornada de trabajo. En estos casos el juez o tribunal podra
ademds imponer al penado la observancia de una o varias obligaciones o
deberes previstos en el articulo 83 de este Cédigo, de no haberse estableci-
do como penas en la sentencia, por tiempo que no podra exceder de la du-
racién de la pena sustituida (cursiva y negrita afiadidas).
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didas de seguridad los arts. 95 a 108 CP.®, 7 En cuanto al em-

6.

20

Dejando al margen los preceptos del CP que acaban de ser citados en el
texto principal, la incidencia de los principios del Derecho penal de au-
tor en la Parte General del CP es muy limitada. Con todo, en algunos de-
litos la ley obliga a tomar en consideracion la actitud interna del sujeto
activo del delito. Ello ocurre con las circunstancias agravantes de “eje-
cutar el hecho mediante precio, recompensa o promesa” (art. 22.3* CP) y
la de “cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de
discriminacion referente a la ideologia, religién o creencias de la victima,
la etnia, raza o nacién a la que pertenezca, su sexo u orientacién sexual,
o la enfermedad o minusvalia que padezca” (art. 22.4* CP). Esta toma en
consideracién de la actitud interna del sujeto no significa, sin embargo,
que el motivo por el que el legislador ha decidido prohibir las conductas
en que concurran tales circunstancias sea la actitud interna desfavorable
del sujeto. El fundamento del injusto seguira residiendo, también en es-
tos casos, en la puesta en peligro de bienes juridicos por la conducta: vid.,
por todos, MIR PUIG, S., PG, 72 ed., 2004, 6/10. La concurrencia de alguna
de las circunstancias sefialadas inicamente dard lugar a un incremento
del desvalor del injusto subjetivo del acto. Lo que se prohibe, por tanto,
sigue siendo el hecho, no la actitud interna del sujeto. Y si el legislador
ha optado por castigar més, ello no se debe a que al hecho deba acumu-
larse la actitud interna como objeto de la prohibicién penal, sino a que
el objeto tinico de prohibicién, la conducta, resulta subjetivamente més
grave cuando se produce la concurrencia de alguna de aquellas circuns-
tancias: vid. Mir Puig, S., “Los términos «delito» y «falta» en el Cédigo
penal”, ADPCP 1973, p. 332. Ello se debe a que tanto la circunstancia de
precio, recompensa o promesa como la de motivos racistas y otros dis-
criminatorios son circunstancias que expresan un mavil particularmen-
te indeseable: Mir Puig, S., PG, 72 ed., 2004, 26/24 ss., 31 ss.

En el StGB alemén, también algunos preceptos de la Parte General, como
los §§ 46.2 StGB (en la determinacion de la pena, el tribunal compensard
las circunstancias que hablen en favory en contra del autor. A este respec-
to entran particularmente en consideracién: los méviles y fines del au-
tor, la actitud interna que se desprende del hecho y la voluntad emplea-
da en el hecho, el grado de infraccién de deber, la forma de ejecucién y
los efectos producidos, la vida previa del autor, sus relaciones persona-
les y econémicas, asi como sus relaciones tras el hecho, en especial sus
esfuerzos por reparar el dafio, asi como los esfuerzos del autor por llegar
a un arreglo con el lesionado [cursiva y negrita anadidas]), 56.1 StGB (en
los supuestos de condena a una pena privativa de libertad no superior a
un aiio, el tribunal podra dejar en suspenso la ejecucion de la pena cuan-
do pueda esperarse que al condenado le sirva el juicio como advertencia y
que no cometa en el futuro ningiin hecho delictivo mds sin la intervencién
de la ejecucion de la pena. A este respecto, deben ser tenidas en cuenta la
personalidad del procesado, su vida previa, las circunstancias de su he-
cho, su comportamiento después del hecho, sus condiciones de vida [Le-
bensverhdltnisse] y los efectos que para él pueden esperarse de la suspen-
sién (cursiva y negrita afiadidas), 59 StGB (si alguien ha incurrido en una
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pleo del elemento “habitualidad” para la elaboracién algunos
tipos de la Parte Especial, baste con senalar que en los Cédigos
penales de los paises de nuestro contexto de cultura juridica
es frecuente encontrar muestras de lo que suele denominarse
“delitos de habito”. Esto es, delitos en los que el sujeto activo
se caracterizaria por presentar el hébito o la tendencia consis-
tentes en realizar la conducta descrita en el tipo. Ello ocurre,
por ejemplo, tanto en el Codigo penal espanol como en el StGB
aleman. Por lo que respecta al primero, podrian ser exponen-
tes de delitos de habito o de tendencia (o, al menos, de delitos
en los que dicho habito o tendencias servirian para agravar la
pena) el delito de violencia de género previsto en el art. 173.2
CP? el de utilizacion ilicita habitual de informacion privilegia-

pena de multa de hasta ciento ochenta cuotas diarias, el tribunal puede
amonestar junto con la declaracién de culpabilidad, determinar la pena
v dejar en reserva la condena a la pena cuando: 1. Puede esperarse que el
autor no cometa mds hechos delictivos en el futuro sin haber sido conde-
nado a una pena. 2. Una valoracion global del hecho y de la personali-
dad del autor revele circunstancias especiales segiin la cuales se aconse-
je perdonarlo de la condena. 3. Cuando la defensa del ordenamiento juri-
dico no imponga la condena a la pena (cursiva y negrita anadidas) y 60
StGB (el tribunal dispensara la pena cuando las consecuencias del hecho
que han afectado al autor son tan graves que la imposicién de una pena
seria claramente injusto) tienen en consideracién las circunstancias per-
sonales del reo para la determinacién de la pena en sentido amplio.

8. EI que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea
o haya sido su cényuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a
él por una andloga relacién de afectividad, o sobre los descendientes, as-
cendientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del
cényuge o conviviente, o sobre los menores o incapaces que con él convi-
van o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o
guarda de hecho del cényuge o conviviente, o sobre persona amparada en
cualquier otra relacién por la que se encuentre integrada en el niicleo de
su convivencia familiar, asi como sobre las personas que por su especial
vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros
publicos o privados, sera castigado con la pena de prision de seis meses
a tres arios, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de dos a
cinco afios y, en su caso, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al
interés del menor o incapaz, inhabilitacién especial para el ejercicio de la
patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de uno
a cinco afios, sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los
delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos de violencia fisica
o psiquica (cursiva y negrita afiadidas).
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da (Insider Trading), tipificado en el art. 285.2.12 CP° y el de-
lito de receptacion del art. 299.1 CP,1

4. Desde el punto de vista de lo que hemos llamado Dere-
cho penal de autor mdximo, o en sentido estricto, lo determi-
nante para la antijuricidad de la conducta ya no seria el hecho
efectivamente cometido, o su gravedad en términos de dafiosi-
dad social, sino, exclusivamente, la mayor o menor peligrosi-
dad del autor. Esta peligrosidad no dependeria de la conduc-
ta realizada por el autor, que seria una mera consecuencia de
aquella personalidad peligrosa, sino de ciertas circunstancias
personales del autor, como, por ejemplo, sus pensamientos, su
voluntad, su caracter, su personalidad o la actitud interna que
mantendria con respecto al ordenamiento juridico. En un De-
recho penal de autor estricto, las normas penales no tratarian
de evitar la comision de hechos delictivos, sino la aparicion
de personalidades, caracteres o actitudes internas contrarias
al ordenamiento juridico-penal.*?

5. El presente trabajo tiene como principal objetivo conocer
si todas las manifestaciones del llamado Derecho penal de au-
tor son compatibles con el Derecho penal de un Estado liberal
comprometido con el principio de responsabilidad por el he-
cho. En este contexto, la presente investigacion pretende echar

9. Se aplicard la pena de prisién de cuatro a seis aiios, la multa del tanto al
triplo del beneficio obtenido o favorecido e inhabilitacion especial para el
ejercicio de la profesién o actividad de dos a cinco aiios cuando en las con-
ductas descritas en el apartado anterior concurra alguna de las siguientes
circunstancias: 1% Que los sujetos se dediquen de forma habitual a tales
practicas abusivas” (cursiva y negrita afiadidas).

10. El que con danimo de lucro y con conocimiento de la comisién de hechos
constitutivos de falta contra la propiedad, habitualmente se aprovechare
o auxiliare a los culpables para que se beneficien de los efectos de las mis-
mas, sera castigado con la pena de prisién de seis meses a un ario (cursi-
va y negrita afiadidas).

11. En cuanto al StGB, cabe destacar que también su Parte Especial contie-
ne algunos tipos que parecen ser muestra de ciertas manifestaciones de
un Derecho penal del autor. Algunos de los ejemplos que la doctrina ale-
mana suele invocar como ejemplos de “genuino Derecho penal de autor”
son los delitos de rufianismo (§ 181 a) StGB), receptacion profesional (§
260 StGB) y caza furtiva profesional o habitual (§ 292.2.1 StGB).

12. Vid., por todos, MIR PUIG, S., PG, 72 ed., 2004, 4/68.
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la vista atras, y hacer un recorrido por las principales manifes-
taciones que el Derecho penal de autor ha conocido a lo largo
del Derecho penal. Este recorrido pondra de manifiesto que a
lo largo de la historia de la Dogmaética juridico-penal, varios
han sido los momentos en que se ha impuesto la idea de que
el aspecto del delito que més le importa al Derecho penal no
es el hecho delictivo mismo, sino su autor. Esta idea constitu-
ye el punto de arranque de todas las llamadas “teorias de los
tipos de autor”. Més alla de esta idea general resulta dificil, en
cambio, hallar un denominador comiin que permita referirse a
una teoria unitaria de los tipos de autor. La heterogeneidad —
tanto en lo metodolégico como en el objeto— de planteamien-
tos existente entre las distintas teorias, asi como la ausencia
de un minimo consenso doctrinal sobre un posible contenido
bésico comun a todas las teorias hace aconsejable referirse a
“las teorias” de los tipo de autor, y no a una “Teoria general del
tipo de autor” que, en realidad, nunca ha existido.*?

6. La metodologia por medio de la cual esta obra preten-
de contribuir a la descripcién y valoracion critica de la evolu-
ci6n histérica de la nociéon de la concepcion del Derecho penal
de autor es la siguiente. Se ha considerado oportuno someter
a consideracién tanto las aqui denominadas teorias del Dere-
cho penal de autor “limitado” o “en sentido amplio” como las
concepciones que representan al Derecho penal de autor “ra-
dical” o “en sentido estricto”. Entre las primeras (Primera Par-
te) se ha optado por el estudio de la teoria de los tipos de au-
tor de Franz VON LISZT, que se encontraria representada, esen-
cialmente, en su famoso “Programa de Marburgo” (Capitulo
Primero). Las segundas (Tercera Parte) serdn estudiadas a tra-
vés de los ejemplos brindados por las teorias de los tipos de
autor defendidas en la Alemania nacionalsocialista del perio-
do 1933-1945 (Capitulo Tercero) y del actual “Derecho penal
del enemigo” (Capitulo Cuarto). Entre uno y otro grupo de teo-
rias serd objeto de nuestra atencién una tercera categoria, que

13. De otra opinién MAURACH, R., PG, I, 1954, pp. 291 s., que cree posible re-
conducir todas la teorias del tipo de autor a una teoria general del tipo
de autor.
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aqui llamaremos Derecho penal de autor “intermedio” o “mix-
to”, cuyo principal exponente seria la teoria de los tipos defen-
dida por la “concepcién sintomatica del delito” (Capitulo Se-
gundo). Esta exposiciéon pondrd de manifiesto que las teorias
de los tipos de autor partieron de la preocupacién por las con-
secuencias que un estudio naturalistico del individuo basado
en la Psicologia y la Sociologia criminal podia representar para
la Dogmatica juridico-penal, para derivar en un analisis nor-
mativo, incluso ético y moral y socioldgico del sujeto.
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CAPITULO PRIMERO
Franz von Liszt
y el Programa de Marburgo

I. Introduccién

1. En su Programa de la Universidad de Marburgo (1882), VON LISZT
clasifico a los delincuentes, atendiendo a su grado de peligrosidad, en
ocasionales, habituales aunque corregibles, y habituales incorregibles.!
Frente a la idea de la pena como retribucion defendida por la Escue-
la clasica de BINDING y sus seguidores BELING, NAGLER, ALLFELD y
BIRKMEYER,? LA CLASIFICACION DE VON LISZT constituy¢ el pun-
to de arranque de una de las principales concepciones histéricas so-
bre los fines de la pena: la preventivo-especial. Segin VON LISZT, la
pena deberia actuar sobre estas tres distintas clases de delincuentes de
tres formas diferentes. En relacion con los delincuentes ocasionales, la
pena deberia desempefiar una funcion meramente de recordatorio, inti-
midacion o advertencia.® En cuanto a los delincuentes habituales pero
corregibles, la pena habria de perseguir la correccion del individuo.*

1. VON LISzT, F, La idea de fin, 1994, p. 115.

2. SAUER, W.,, PG, 1956, pp. 20 s. Con todo, el propio VON LISZT matizé que
aunque la Escuela Clasica puso més énfasis en el hecho delictivo y la Mo-
derna en el delincuente, la oposicién entre ambas no fue tan diametral
como algunos quisieron ver. Von Liszt senalé en este contexto que tam-
bién la Escuela Clésica debia castigar el delito en la persona de su autor;
v que, al contrario, también la Escuela Moderna podia y pretendia casti-
gar al autor inicamente por razén del hecho por él cometido. La Escuela
Moderna perseguiria, en suma, que el autor fuera castigado por razén de
la actitud interna delictiva manifestada por medio de su hecho. Vid. vON
LiszT, F, “Die Zukunft des Strafrechts” (conferencia pronunciada ante la
Sociedad Juridica de Budapest en 1982), en el mismo, Strafrechtliche Vor-
trage, 11, 1905 (reimpr. 1970), pp. 15 s.

3. VON LiszT, F, La idea de fin, 1994, pp. 124 ss.
4. VON Liszt, F, La idea de fin, 1994, pp. 122 ss.
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Y, por ultimo, por lo que respecta a los delincuentes incorregibles, la
unica medida util que estaria al alcance de la pena como instrumento
de proteccion de la sociedad consistiria en la inocuizacién misma del
delincuente mediante su privacion de libertad de por vida.®

2. {Coémo llegd VON LISZT a la clasificacion tripartita de
delincuentes que acaba de ser expuesta? {Para qué sirve? {Cual
es su valor en el marco de la concepcién del Derecho penal de
aquel autor? /Cual su relevancia para el actual Derecho penal?
Para contestar todas estas cuestiones es necesario analizar con
algin detalle la concepcién del Derecho penal que represen-
t6 la direccion de la Escuela Moderna de Derecho penal, cuyo
fundador y principal representante fue el propio VON LISZT,
asi como el método que ésta empled.

II. El Programa de Marburgo en la “Ciencia Penal
Total” (Gesamte Strafrechtswissentschaft)
de VON LiszT

1. La clasificacion tripartita de tipos de delincuentes propuesta por VON
LiszT respondi6 a una especial preocupacion por el autor del delito.
Segun VON LISZT, el Derecho penal “debe castigar, no el acto, sino al
autor”.% Como realidad empirica, la pena es cumplida, es sufrida por
el delincuente, no por el “hecho delictivo”. Segiin VON LISZT, el De-
recho penal tiene como fin luchar contra el delito para proteger a la
sociedad mediante la proteccion de bienes juridicos.” La consecucion
de este objetivo pasa para este autor por concebir el delito como un fe-

5. VON LiSzT, E, La idea de fin, 1994, pp. 115 ss.
6. MAURACH, R., PG, 1954, p. 292.

7. VON LISZT, F, La idea de fin, 1994, pp. 106 ss.; el mismo, “Uber den Ein-
fluss der soziologischen und antropologischen Forschungen auf die Grun-
dbegriffe des Strafrechts” (informe para la asamblea general de la Asocia-
cién Internacional de Criminologia, 1893), en el mismo, Strafrechtliche
Vortrdge, 11, 1905, pp. 78 y 83; el mismo, “Die Aufgaben und die Metho-
de der Strafrechtswissentschaft” (clase inaugural pronunciada en la Uni-
versidad de Berlin el 27 de octubre de 1899), en el mismo, Strafrechtliche
Vortrdge, 11, 1905, p. 297. En relacién con los menores de edad vid. von
Liszt, F, “Die Zukunft des Strafrechts” (conferencia pronunciada ante la
Sociedad Juridica de Budapest en 1982), en EL MISMO, Strafrechtliche Vor-
trage, 11, 1905, p. 20.
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némeno social y la pena como funcién social. La naturaleza social del
delito y la pena convierte a éstos en objetos idoneos de la Sociologia.
Soélo a través de la observacion sistemadtica de la poblacion mediante
la aplicacion del método sociologico, inicamente por medio del re-
curso a la estadistica criminal, resulta posible comprobar con exacti-
tud cientifica la eficacia de la pena como mecanismo protector de bie-
nes juridicos e inhibidor de la delincuencia.? El modo mas eficaz de
conseguir la proteccion de bienes juridicos consiste —siempre para
VON LISZT—, por tanto, en analizar el delito y al delincuente como
realidades empiricas, conocer los factores que provocan su aparicion
(etiologia) y plasmar este conocimiento de la realidad empirica en le-
yes eficaces y en una ejecucion de las penas adecuada a la peligrosi-
dad concreta de cada clase de delincuente, analizados desde una pers-
pectiva bioldgico-psicologico-sociologica.®

Sin duda reveladoras a este respecto son las palabras pro-
nunciadas por von Liszt el 4 de abril de 1882 ante la Sociedad
Juridica de Budapest, exponiendo el parecer de la Asociacién
Internacional de Criminologia y el suyo propio: “Exigimos una
Politica criminal eficaz, decidida; exigimos que el Estado el or-
denamiento juridico combata el delito y la delincuencia més
decididamente que hasta ahora, con menos contemplaciones
que hasta ahora. Pero quien pretenda combatir el delito debe
conocer el delito; debe estudiarlo, no como abstraccién con-
ceptual, sino como fenémeno, como acontecimiento tanto de la
vida social como de la vida individual. Conocer el delito quie-
re decir conocer al delincuente. A este respecto quiero formu-
lar nuestro parecer de que debemos concebir el delito como
producto necesario de la sociedad que rodea al delincuente y
de las relaciones econ6micas, por una parte, y de lo especifi-
co de la singularidad de la individualidad del delincuente, por
otra parte, que en parte es innata, y en parte se adquiere por
el devenir de la vida. Y quiero acabar esta muestra de nuestro
pensamiento con la afirmacién de que, precisamente porque
el delito es el producto necesario de las relaciones que se dan

8. VON LiSzT, F, La idea de fin, 1994, p. 108.
9. WoOLF, E., Vom Wesen des Titers, 1932, p. 9.
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en la realidad, es posible combatir el delito, y concretamente
incidiendo en estas relaciones”.°

2. Segtin VON LiszT, el Derecho penal tan solo podia reali-
zar el senalado fin preventivo a partir de una concepcién de la
Ciencia penal como disciplina total comprensiva del Derecho
penal y la Criminologia. Con VON LISZT, el Derecho penal se
convirtié en una “Ciencia total”. Nace, asi, la llamada “Ciencia
penal total” (“gesamte Strafrechtswissentschaft”).!* Von Liszt
la concibié como una superdisciplina en la que la Dogmaética
juridico-penal concurri6 con otras disciplinas penales. De es-
tas ultimas, las dos disciplinas mas importantes eran la Cri-
minologia y la Politica criminal. La Ciencia penal total de von

10. VON Liszr, F, “Die Zukunft des Strafrechts”, en EL MISMO, Strafrechtliche
Vortrdge, 11, 1905, p. 3. La idea de que la clasificacién tripartita de los au-
tores de un delito defendida por VON LISZT trae causa de una contempla-
cién empirica del delincuente que encaja perfectamente con el supues-
to cambio de paradigma metodoldgico que la Escuela moderna de Dere-
cho penal quiso representar en relacién con la Escuela clésica. En efecto,
mientras que esta tltima apostaba por un método racional, deductivo y
abstracto anclado en la interpretacién de la ley, la Escuela moderna es-
timo preferible el empleo de un método empirico, inductivo y concreto
abierto a la contemplacién de la realidad extralegal. No obstante ello, tam-
bién hay autores que interpretan la triparticién de VON LISZT en el sentido
opuesto. Este es el caso, por ejemplo, de GOPPINGER. En opinidén de este
crimindlogo, VON LiszT llega a la distincién entre delincuente ocasional,
delincuente habitual corregible y delincuente habitual incorregible por
medio de un procedimiento deductivo a partir del derecho positivo. En
opinién de GOPPINGER, puesto que, como ya se ha mencionado en el tex-
to, VON LISZT parte del presupuesto de que la pena debe perseguir algin
fin, si el legislador ha previsto expresamente que las penas deben produ-
cir efectos intimidatorios, correctores e inocuizadores, es necesario bus-
car los correspondientes tipos de autor destinatarios de dichos efectos.
Vid. GOPPINGER, H., Kriminologie, 4* ed., 1980, pp. 439 s. Si GOPPINGER
estd en lo cierto, lo cual es, en mi opinién, dudoso, el proceder de VON
LiszT conduciria, en realidad, a una peticién de principio. En efecto, no
seria correcto deducir el supuesto de hecho de la consecuencia juridica,
ya que, en realidad, el primero constituye un presupuesto de la segunda.
No es de recibo partir de las funciones intimidatoria, correctora o inocui-
zadora de las penas existentes en derecho positivo para deducir de ellas
las respectivas clases de delincuente para las que han sido concebidas,
ya que la existencia de estas tltimas es precisamente lo que se pretende
demostrar.

11. VON Liszt, F, Kriminalpolitische Aufgaben, en EL MISMO, Strafrechtliche
Vortrdge, 1, pp. 293 s.
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Liszt debia cumplir una triple funcién: a) una funcién peda-
gogica de formacion de futuros penalistas practicos (singular-
mente jueces); b) una funcién cientifica de descripcién de los
fenémenos que constituyen su objeto, esto es, de los delitos y
las penas; y ¢) una funcioén politica consistente en el asesora-
miento del legislador en la lucha contra la delincuencia.

3. Tal y como la entendié VON LiSZT, la funcién pedagégi-
ca (a) se dirige a los préacticos especialistas en Derecho penal
y Derecho procesal penal, y se desdoblé, a su vez, en dos as-
pectos: formacidn tedrica y formacién teérico-practica. La for-
macién tedrica consistiria en la ensenanza légico-juridica de
los preceptos de Derecho penal y Derecho procesal penal vi-
gentes.'” La disciplina encargada del desarrollo de este primer
aspecto fue la “Ciencia del Derecho penal en sentido estric-
to” (Dogmatica juridico-penal).’® La formacién técnico-prac-
tica consistié en la formacién encaminada al aprendizaje de
la determinacion del tipo aplicable para cada supuesto de he-
cho, y constituiria el objeto de la “Criminalistica”.* La fun-
cion cientifica del Derecho penal (b) consiste, desde el pun-
to de vista de VON LISZT, en la descripcién cientifica del deli-
to y la pena. Esta descripcién es en von Liszt una descripcion
causal del delito, ya que en su opinién, no es posible la ob-
tencién del conocimiento cientifico sin la explicacién causal
del objeto de anélisis. Segtn el autor que nos ocupa, la disci-
plina encargada de realizar la explicacion causal del delito es
la “Criminologia”,'® mientras que la de la pena estaria a cargo
de la “Penologia”.'® Por dltimo, para VON LISZT, el fin preven-
tivo del Derecho penal no puede quedar plenamente satisfe-

12. VON LiszT, F, “Die Aufgaben...”, en EL MISMO, Strafrechtliche Vortrdge, 11,
1905, pp. 286 v 296.

13. VON LIszT, F, “Die Aufgaben...”, en EL MISMO, Strafrechtliche Vortrdage, 11,
1905, p. 296.

14. VON LIszT, F, “Die Aufgaben...”, en EL MISMO, Strafrechtliche Vortrdge, 11,
1905, pp. 286 ss. y 296.

15. VON LISzT, F, “Die Aufgaben...”, en EL MISMO, Strafrechtliche Vortrdge, 11,
1905, p. 289.

16. VON LISzT, F, “Die Aufgaben...”, en EL MISMO, Strafrechtliche Vortrdge, 11,
1905, p. 293.
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cho con un anélisis exclusivamente cientifico del delito. Si el
Derecho penal pretende luchar contra el delito, es necesario
asesorar y guiar al legislador en la lucha contra la delincuen-
cia. La disciplina encargada de proponer al legislador el sis-
tema de principios de acuerdo con los que debe aplicarse la
pena en aras de la proteccién del ordenamiento juridico seria,
segiin VON LiSzT, la “Politica criminal” (c).?” Asi entendida, la
Politica criminal consistiria en una sintesis de los principios
bésicos o reglas de prudencia (Klugheitsregeln) segtn las cua-
les deberia conducirse la lucha del ordenamiento juridico con-
tra el delito por medio de la pena y las instituciones emplea-
das en su ejecucion, tales como instituciones de formacién y
mejora, casas de trabajo, etc.’®* Aunque también desde el pun-
to de vista de la Ciencia penal total de la Escuela Moderna de
VON LiSzT el objeto del Derecho penal seguia estando represen-
tado por el derecho positivo,'® su aparicién significa una pro-
funda transformacién metodolégica en relacién con la Escue-
la clasica de BINDING y sus seguidores.?®

4. A excepcion de las disciplinas encargadas de cumplir la
funcién pedagégica del Derecho penal, esto es, la Dogmatica

17. VON Liszrt, F, “Die Aufgaben...”, en EL MISMO, Strafrechtliche Vortrdge, 11,
1905, pp. 293 s.

18. VON LiszT, F, “Uber den Einfluss...”, EN EL MISMO, Strafrechtliche Vortrd-
ge, 11, 1905, p. 78; el mismo, “Die Aufgaben...”, en EL MISMO, Strafrechtli-
che Vortrdage, 11, 1905, pp. 291 s.

19. No en vano, VON LiSzT definié el Derecho penal como “la esencia de aque-
llas reglas juridicas por medio de las que la pena se vincula como conse-
cuencia juridica al delito como tipo”: vid. VON LiSzT, F, “Uber den Ein-
fluss...”, en EL MISMO, Strafrechtliche Vortrdge, 11, 1905, p. 77.

20. Un anélisis de la evolucién histérica del método penal en Alemania per-
mite afirmar que esta evolucidn es, en realidad, la evolucién del método
dogmatico, esto es, la de la Ciencia del Derecho penal positivo. En Ale-
mania, el objeto de la Ciencia del Derecho penal siempre ha sido el De-
recho penal positivo. En otros paises como Italia, las diferencias metodo-
logicas que separaron las distintas concepciones fueron, en cambio, tan
abiertas que llegaron a determinar incluso una modificacién del propio
objeto de la Ciencia del Derecho penal. Asi, mientras que para la Escue-
la clasica éste venia determinado por el Derecho natural, la Escuela po-
sitiva se ocupaba exclusivamente de la realidad empirica y la direccién
técnico-juridica, por altimo, del Derecho positivo. Vid. MIR PUIG, S., In-
troduccion a las bases del Derecho penal, 1976, p. 197.

32



VICTOR GOMEZ MARTIN

juridico-penal y la Criminalistica, las restantes disciplinas in-
tegrantes de la Ciencia penal total son consideradas por VON
LiszT auténticas ciencias en sentido estricto. VON LiszT fun-
damenta el estatuto cientifico de la Criminologia y la Politica
criminal en la siguiente idea: lo que convierte a una disciplina
en una ciencia en sentido estricto reside en la aplicacién de un
método cientifico. Habida cuenta que para VON LISZT las cien-
cias por excelencia son las naturales, si alguna de las discipli-
nas configuradoras de la Ciencia penal total pretende partici-
par de aquel estatuto esta obligada a emplear un método ana-
logo al de las ciencias naturales. Esto es, un método empiri-
co. Asi, la Ciencia penal total de la Escuela Moderna analiza
el delito desde un triple punto de vista: 1) la Dogmatica juridi-
co-penal y la Criminalistica abordan el analisis del delito des-
de una doble perspectiva racionalista 16gico-formal y técnico-
préctica; 2) la Criminologia clasica en sentido amplio (Antro-
pologia/Biologia, Psicologia y Sociologia/Estadistica crimina-
les) esta dedicada al estudio del delito desde un punto de vista
empirico; y, por ultimo, 3) el anélisis politico-empirico de lege
ferenda del delito esta reservado a la Politica criminal.

4.1. En primer lugar, la misién de la Dogmatica juridico-penal es,
en opiniéon de VON LISZT, sintetizar y desarrollar de una forma siste-
matica las reglas juridico-penales en aras de la formacion teorica de
juristas. Idéntica funcion, aunque en relacion con la formacion practi-
ca, tiene para VON LISZT la Criminalistica. Las normas juridicas cons-
tituyen el objeto tanto de la Dogmatica juridico-penal como de la Cri-
minalistica. El método de la primera fue 16gico-formal,?! mientras que
el de la segunda fue mas técnico-practico. En cualquier caso, ningu-
na de las dos disciplinas particip6é de un método empirico, esto es, de
un método cientifico. Sin embargo, el recurso a un método 16gico-for-
mal en la interpretacion de la ley no constituyd novedad alguna en re-
lacion con el formalismo juridico de la Escuela clésica.

4.2. En segundo lugar, la transformacién epistemolégica re-
presentada por la direccién de la Escuela Moderna se produ-
ce a través de la Criminologia y la Politica criminal. Pese a no

21. VON LiszT, E, “Uber den Einfluss...”, en EL MISMO, Strafrechtliche Vortrd-
ge, 11, 1905, p. 77.
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ser la primera disciplina en definir causalmente el delito,* la
Criminologia clasica si es, en la concepcién de VON LISZT, la
Unica disciplina encargada de determinar cudles son las cau-
sas del delito. Para ello, la Criminologia debe emplear el mé-
todo empirico de las ciencias naturales. Con VON LiSzT, la Cri-
minologia se convirtio, asi, en una observacion sistematica de
la poblacién preparada, probada y complementada por la ob-
servacion cientificamente exacta de los casos concretos.? De-
bido a que la aparicién de un delito puede producirse por la
concurrencia tanto de factores individuales como de factores
externos, y no sélo de unos u otros, la Criminologia debe re-
presentar una ciencia superadora de las hipotesis exclusiva-
mente biol6gicas o antropolégicas de LOMBROSO, KURELLA, FE-
RRI 0 GAROFALO, asi como de las exclusivamente sociologicas
de TURATI y BELAM, que tenga en consideracién ambas clases
de factores.?* En cuanto a la Sociologia o Estadistica criminal
como disciplina integrante de la Criminologia, esta disciplina
se enfrentaria, a juicio de VON LISZT, con los fines y contenidos
sociales del Derecho penal. La Sociologia o Estadistica crimi-
nal consistiria en el anélisis cientifico de las causas y las con-
secuencias del delito como hecho empirico, esto es, en la bus-
queda de las leyes que determinan la criminalidad. La Socio-
logia o Estadistica criminal deberia constituir para von Liszt
una disciplina dependiente de la Sociologia y una ciencia en
el sentido estricto del término. La Sociologia criminal compar-

22. Otras disciplinas como la Medicina, la Estadistica o incluso la Literatura
ya se habian encargado de desempenar este cometido con anterioridad:
vid. VON LiSZT, F, “Die Aufgaben...”, en EL MISMO, Strafrechtliche Vortrd-
ge, 11, 1905, p. 290.

23. VON LiszT, E, “Die Aufgaben...”, en EL MISMO, Strafrechtliche Vortrdge, 11,
1905, p. 290.

24. VON Liszt, F, “Die Aufgaben...”, en EL MISMO, Strafrechtliche Vortrdge,
II, 1905, pp. 290 s. Ulteriores argumentos en contra del “pesimismo de
la Escuela fisico-social” (expresién acunada por el propio von LISZT) se
encuentran en von Liszt, F, “Die Zukunft des Strafrechts”, en EL MISMO,
Strafrechtliche Vortrdge, 11, 1905, pp. 5 ss.
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tiria método, asi, con el resto de ciencias “verdaderas”: la ob-
servacion metédica de los hechos de la realidad.?

4.3. Por ultimo, en lo concerniente a la Politica criminal,
von Liszt pretendié que esta disciplina superase el plano de
la arbitrariedad y las opiniones subjetivas para alcanzar el es-
tadio de una ciencia cerrada. La consecucién de este objetivo
requiere para VON LISZT una exigencia metodolégica: la Politi-
ca criminal debia apoyarse en la investigacién causal del de-
lito y de la pena. En opinién de VON LiSZT, el legislador debe
luchar contra el delito desde sus propias raices.?® La Politica
criminal debe apoyarse en la Criminologia, porque —prosigue
VON LISZT— no es posible luchar contra el delito sin haberlo
reconocido previamente como fenémeno sometido a ciertas le-
yes.?”” A juicio de VON LiszT, la Politica criminal es una cien-
cia aplicada que es merecedora de la consideraciéon de disci-
plina cientifica en sentido estricto en la medida en que se apo-
ya en la Sociologia. El conocimiento cientifico aportado por
esta tltima disciplina constituye para la Politica criminal un
simple medio para la consecucién de un fin practico: la lucha
contra el delito.?

5. Segun el parecer de algunos autores, la dualidad meto-
dolégica (método racionalista l6gico-formal y técnico-practico
para la Dogmaética juridico-penal y la Criminalistica, Crimina-
listica, respectivamente, y método empirico y politico-empiri-
co para la Criminologia cléasica y la Politica criminal, respecti-
vamente) presente en la concepcion de von Liszt tiene un do-
ble fundamento politico y cientifico. En lo politico, VON LISZT
se mostré claramente partidario de un Estado social, supera-
dor del Estado liberal clasico, que interviniese luchando efi-
cazmente contra la delincuencia, aunque limitado por el prin-

25. VON LiIszT, F, “Uber den Einfluss...”, en EL MISMO, Strafrechtliche Vortrd-
ge, 11, 1905, p. 78.

26. VON LISzT, F, “Die Aufgaben...”, en EL MISMO, Strafrechtliche Vortrdge, 11,
1905, p. 294.

27. VON Liszrt, F, “Kriminalpolitische Aufgaben”, en EL MISMO, Strafrechtli-
che Vortrdge, 1, p. 291.

28. VON LiszT, F, “Uber den Einfluss...”, en EL MISMO, Strafrechtliche Vortrd-
ge, 11, 1905, p. 78.
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cipio de seguridad juridica y las garantias individuales propias
de un Estado liberal. Von Liszt defiende, en suma, un modelo
“social liberal” de Estado.?® En cuanto al fundamento cientifi-
co, debe recordarse que el nacimiento de la Escuela moderna
de Derecho penal se produjo en un contexto cultural domina-
do por el optimismo de las ciencias de la naturaleza, cuyo més
claro exponente fue el evolucionismo de DARWIN.?® El auge de
las ciencias naturales provoco que se extendiese la idea de que
Unicamente una disciplina con un método empirico como el
de las ciencias naturales podia ser considerada una auténti-
ca ciencia. Si el Derecho penal pretendia hacerse acreedor del
referido estatuto cientifico debia participar también, por tan-
to, de los métodos de las ciencias naturales. La incorporacién
de estos métodos al Derecho penal como Ciencia penal total
constituyo, de este modo, la principal aportaciéon del progra-
ma metodoldgico del positivismo naturalista iniciado en Ale-
mania por VON LISZT.?*

29. No en vano, algunos autores han caracterizado la orientacién politica de
VON LISZT como “socialismo liberal” o “liberalismo de izquierdas”. Este
es el caso de Calvi: vid. de RIVACOBA Y RIVACOBA, M., “Franz von LISZT y
el «Programa de Marburgo»”. Prélogo a VON LISZT, E, La idea de fin, 1994,

pp. 13 s.
30. DARWIN, C., El origen de las especies, 1998, pp. 173 ss. y passim.

31. Sobre todo lo anterior cfr. VON LiszT, F, La idea de fin, 1994, p. 133; EL
MISMO, “Uber den Einfluss...”, en EL MISMO, Strafrechtliche Vortrdge, 11,
1905, pp. 77 s. Vid. también MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del De-
recho penal, 1976, pp. 217 y 218 ss.; Garcia-Pablos de Molina, A., Crimi-
nologia, 1992, p. 88; de RIVACOBA Y RIVACOBA, M., “Franz von Liszt...”.
Prélogo a VON LISZT, La idea de fin, 1994, pp. 13 s.; JIMENEZ DE ASUA, L.,
“Corsi e Ricorsi. La vuelta de von Liszt”, en VON LiSZT, E, La idea de fin,
1994, pp. 36 s. La concepcién darwiniana de la sociedad como el esce-
nario de una “situacién de lucha” entre la comunidad y sus delincuentes
ejercié una especial influencia, por lo demas, en una de las disciplinas
que integraban su “Ciencia penal total”: la Penologia, o ciencia encargada
del estudio empirico de la pena. En 1882, con motivo de la exposicion de
su famoso “Programa de Marburgo”, VON LISZT expres6 con toda claridad
la idea de que con los delincuentes habituales no corregibles, la funcién
preventivo-especial de la pena sélo podria verse satisfecha por medio
de una deshonrosa inocuizacién consistente en trabajos forzados, dafios
corporales y pérdida obligatoria y duradera de todos los derechos civiles
y politicos. Sobre esto vid., por ejemplo, GRACIA MARTIN, L., “Considera-
ciones criticas sobre el actualmente denominado “Derecho penal del ene-
migo”, RECPC 07-02 (2005), p. 19. Anos mas tarde, VON LISZT matizé su
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6. En la Ciencia penal total de von Liszt, la Dogmaética juri-
dico-penal y la Politica criminal no sélo estan separadas, sino
que se mueven, ademads, en dos planos cualitativamente dis-
tintos.*? El Derecho penal es de naturaleza juridica; la Politica
criminal, en cambio, de naturaleza extrajuridica.*® En el posi-
tivismo naturalista de vON LiSzT, al dogmatico no le esté per-
mitido atender a principios politico-criminales o a los resul-
tados arrojados por la Criminologia o la Sociologia en la labor
interpretativa de la ley. El intérprete debia enfrentarse a la la-
bor hermenéutica desde una perspectiva conceptual cerrada
proxima a la que caracterizé, en realidad, el formalismo juri-
dico de la Escuela Clasica de BINDING. No puede extrafar, por
ello, que la clasificacién en tipos de autor y el diverso modo
en que la pena debe actuar en relacién con cada clase de de-
lincuente presentes en la concepcién de VON LISZT sélo pro-
dujera consecuencias en el plano de las propuestas politico-
criminales de lege ferenda y en el de la ejecucion de las pe-
nas, y no influyese, en cambio, en el &mbito de la interpreta-
cién de los tipos penales.?* Las ideas de Politica criminal que
tienen como base la observacién empirica de la Sociologia o
Estadistica criminal constituyen en la concepcién de von Liszt

opinidn sobre el tratamiento de los incorregibles al advertir que también
la sociedad tenia parte de responsabilidad por el comportamiento de de-
lincuente. Ello ocurri6 en 1892, fecha en que VON LISZT pronuncié ante
la Sociedad juridica de Budapest la conferencia “Die Zukunft des Stra-
frechts”. Asi, en este nuevo contexto, VON LISZT afirmé que “la Politica
criminal, tal y como nosotros la entendemos, estd condicionada por la
creencia en la capacidad de correccion tanto del hombre, del individuo,
como de la sociedad”: vid. VON LISzT, F, “Die Zukunft des Strafrechts”,
en EL MISMO, Strafrechtliche Vortrdge, 11, 1905, p. 22. Esta segunda linea
de argumentacion en la clave de corresponsabilidad social fue confirma-
da por VON LISZT en 1896, a propdsito de la conferencia “Die strafrecht-
liche Zurechnungsfahigkeit”, pronunciada en el marco del IIT Congreso
internacional de Psicélogos. Vid. VON LiszT, F, Strafrechtliche Vortrdage,
I1, 1905, p. 229. Sobre todo lo anterior vid. ROXIN, C., “Franz von Liszt y
la concepcién politico-criminal del Proyecto Alternativo”, en EL MISMO,
Problemas bdasicos, 1976, pp. 67 s.

32. VON LiszT, F, “Die Aufgaben...”, en EL MISMO, Strafrechtliche Vortrdge, 11,
1905, p. 290.

33. ROXIN, C., Politica Criminal, 1972, p. 25.
34. ROXIN, C., Politica Criminal, 1972, p. 25.
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un instrumento imprescindible para la lucha contra la delin-
cuencia por medio de la elaboracién de propuestas de lege fe-
renda.*® La Politica criminal nada puede aportar, en cambio,
a la interpretacion del derecho positivo, porque en la concep-
cién positivista de VON LISZT la labor hermenéutica debe rea-
lizarse aplicando un método lé6gico-formal cerrado a la Crimi-
nologia. En palabras de VON LISZT, contenidas en el informe
“Uber den Einfluss der soziologischen und antropologischen
Forschungen auf die Grundbegriffe des Strafrechts”, realizado
por VON LISZT en 1893 para la asamblea general de la Asocia-
cién Internacional de Criminologia: “el Derecho penal es el li-
mite infranqueable de la Politica criminal”.*® Un ejemplo de
la tesis de von Liszt que acaba de ser expuesta es el concepto
material de bien juridico defendido por este autor. VON LISZT
no concedié a su concepto de bien juridico una funcién dog-
matica, sino s6lo una funcién meramente politico-criminal.
Concebidos como intereses de la realidad social preexisten-
tes al Derecho positivo, los bienes juridicos dificilmente po-
dian proporcionar, en opinién de VON LISzT, informacién al-
guna sobre el contenido del Derecho positivo y su posible in-
terpretacion.?’

7. A la vista de todo lo expuesto con anterioridad, no debe
extrafiar que la clasificacién de tipos de autor de VON LISzT
no produjera efecto alguno en la interpretacién de los presu-
puestos de la punibilidad de derecho positivo, esto es, de los
supuestos de hecho tipicos. En opinién de VON LISZT, la ela-
boracién de una tipologia de delincuentes no puede condicio-
nar a la Dogmatica juridico-penal en sentido estricto, esto es,
el anélisis de lege lata del Derecho penal. La referida clasifica-
ci6n en modalidades de autores sirvié a VON LISZT como pun-
to de apoyo, en cambio, de propuestas de lege ferenda. Puesto
que VON LISZT considera que la Politica criminal deberia servir

35. VON LiszT, F, “Uber den Einfluss...”, en EL MISMO, Strafrechtliche Vortrd-
ge, 11, 1905, p. 82.

36. VON LiszT, F, “Uber den Einfluss...”, en EL MISMO, Strafrechtliche Vortrd-
ge, 11, 1905, p. 80.

37. RupoLpHI, H.J. “Die verschiedenen Aspekte des Rechtsgutsbegriffs”, en
FS-Honig, 1970, pp. 152 y 154 s.
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para transformar un Derecho penal formal excesivamente pre-
ocupado por la naturaleza juridica del delito en otro que par-
ta del significado antisocial del autor,’* no debe extrafar que
de aquellas propuestas de lege ferenda quepa destacar las que
tienen como objetivo comtn conseguir convencer al legisla-
dor para que atendiese en mayor medida a la personalidad o
actitud interna del autor. VON LISZT reclamé esta atencion en
dos momentos. Este autor exigio al legislador, en primer lugar,
que en la elaboracion de los tipos atendiera a la personalidad
o actitud interna del autor.*® Pero la preocupacion por el delin-
cuente también debe tener su reflejo —continta von Liszt—
en la incorporacion al StGB de preceptos reguladores de dife-
rentes medidas (por ejemplo, la condena condicional o el tra-
tamiento de delincuentes habituales incorregibles) cuya apli-
cacién dependiese de cual la clase de autor a la que pertene-
ce el sujeto de que se tratase. No en vano, el propio von Liszt
predijo que la determinacién de la pena debia ser la sede don-
de la influencia de las investigaciones antropolégicas y socio-
légicas en los conceptos fundamentales de Derecho penal se-
ria mayor y mas duradera en el futuro StGB.*

8. Pese a poner el acento en el autor del delito, von Liszt no
olvidé nunca, sin embargo, que el objeto de la prohibicién pe-
nal seguia estando representado por el hecho concreto. Esta
aparente paradoja constituye, en realidad, el dato mas revela-
dor de la doble tensién entre Socialismo y Liberalismo, por una
parte, y Derecho penal del hecho y Derecho penal de autor, por
otra, presente en la concepcién de VON LISZT. Para la direccion
de la Escuela moderna, los presupuestos de la punibilidad de-
bian determinarse con criterios de Derecho penal del hecho,
mientras que las consecuencias juridicas debian determinarse
mas bien por criterios de Derecho penal de autor.*! Siguiendo

38. VON LIszT, F, “Uber den Einfluss...”, en EL MISMO, Strafrechtliche Vortrd-
ge, 11, 1905, p. 88.

39. ROXIN, C,, PG, I, 1997, § 6/4.

40. VON LiszT, E, “Uber den Einfluss...”, en EL MISMO, Strafrechtliche Vortrd-
ge, I, 1905, p. 91.

41. Roxiy, C., PG, I, 1997, § 6/5.
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los postulados de la Escuela clasica, la direccién moderna de
VON LISZT consideré que los presupuestos de la punibilidad
debian ser determinados segiin los principios liberales del Es-
tado de Derecho. Pero una vez establecido el supuesto de he-
cho, la pena debia ser determinada de acuerdo con las necesi-
dades sociales. En la Ciencia penal total de von Liszt, la disci-
plina que representaba el aspecto juridico —tenia por objeto
el andlisis del Derecho positivo— y liberal —el Derecho posi-
tivo que constituia su objeto estaba monopolizado por el prin-
cipio de la responsabilidad por el hecho como garantia ilustra-
da en favor del individuo— del Estado Liberal de Derecho era
la Dogmatica juridico-penal. La preocupaciéon por la peligro-
sidad del delincuente en aras de la protecciéon de la sociedad
mediante la resocializacién del delincuente, esto es, el aspecto
social del Estado, venia monopolizada por la Politica criminal.
En palabras de Roxin, en la concepcién de von Liszt “el Dere-
cho penal es el dueno y sefior del «si», y la Politica criminal,
la exclusiva soberana del «c6mo» de la pena”.*2

ITI. Toma de posicion

1. Planteamiento

Como acaba de ser expuesto, la teoria de los tipos de autor de
VON LISZT consiste, exclusivamente, en una teoria referida a la
funcién preventivo-especial de la pena. No parece aventurado
calificar a esta teoria, ademas, como la concepciéon que mayor
influencia ha ejercido sobre la generalizaciéon de la idea de la
prevencion especial en la teoria de la pena.*® Su clasificacién
tripartita de delincuentes en ocasionales, habituales e incorregi-
bles, y la distinta funcién preventivo-especial que la pena debe
desempenar en relacién con cada uno de ellos hicieron fortuna
tanto en Italia y Francia como —més tardiamente— en Alema-
nia, con motivo del Proyecto Alternativo y el “movimiento in-

42. ROXIN, C., Problemas bdsicos, 1976, p. 61.
43. MIR PUIG, S., PG, 7% ed., 2004, 3/28.
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ternacional de reforma”.** En la actualidad, la mayor parte de
las principales construcciones preventivo-especiales defendi-
das por la doctrina penal son igualmente tributarias de la teo-
ria de los tipos de autor de VON LISZT.

No obstante, la influencia de la teoria que nos ocupa no se
encuentra exenta de ciertas limitaciones. Los que ahora intere-
sa destacar en mayor medida son, especialmente, dos: la teoria
de los tipos de autor de VON LISZT no pretendi6 ser un instru-
mento util para la interpretacion de los tipos penales; y la cri-
sis de la idea de la resocializacion. Estos dos argumentos se-
ran desarrollados a continuacién.

2. La teoria de los tipos de autor de von liszt no pretendié
ser un instrumento til para la interpretacion de los tipos
penales

2.1. Introduccion

En primer lugar, debe recordarse que la teoria de los tipos de
autor de VON LISZT no pretendi6 erigirse en un instrumento
para la interpretacion del derecho positivo, sino exclusivamen-
te para la determinacion y la ejecucién de la pena. Ello se de-
bi6 a tres motivos: El Derecho penal positivo contemporaneo
a VON LiSZT era un Derecho penal del hecho, y no de autor; la
inidoneidad de la Criminologia para incidir, ni siquiera indi-
rectamente, en la Dogmatica juridico-penal en el marco de la
“Ciencia del Derecho penal total” de VON LiszT; y la teoria de
los tipos de autor de VON LISZT era una manifestacion de la teo-
ria criminolégica de la formacién de tipos de delincuente.

44. JESCHECK, H.-H., “Rasgos fundamentales del movimiento internacional
de reforma del Derecho penal”, en Mir Puig, S., (ed.), La reforma del De-
recho penal, 1, 1980, pp. 9 ss., donde puede comprobarse la vinculacién
directa existente entre el movimiento internacional de reforma y la con-
cepcion de VON LISZT. Sobre esto vid. también MIR PUIG, S., PG, 72 ed.,
2004, 3/35.
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2.2. Derecho penal positivo contemporaneo a VON LISZT
como Derecho penal del hecho, y no de autor

Como ya se apunto supra y se insistird infra de inmediato, el
objeto de estudio de von Liszt fue el Derecho positivo. Para von
Liszt, recuérdese, “el Derecho penal es el limite infranquea-
ble de la Politica criminal”.#* Ni la Politica criminal, ni tam-
poco la Criminologia pueden aportar nada, en la concepcion
de VON LISZT, a la interpretacién del derecho positivo, porque
en la concepcion positivista de von Liszt la labor hermenéuti-
ca debe realizarse aplicando un método légico-formal cerrado
tanto a la primera como a la segunda. El Derecho penal posi-
tivo con que se encontré von Liszt fue un Derecho penal libe-
ral que parti6 mayoritariamente de tipos de comportamiento,
y s6lo muy excepcionalmente, en cambio, de tipos de delin-
cuente o tipos de personalidad. Se trataba de un ordenamien-
to partidario del principio ilustrado de la responsabilidad por
el hecho, en cuya virtud tan solo podia hacerse responder a un
sujeto por su concreto comportamiento, y no por su personali-
dad o sus ideas. El Derecho penal aleman objeto de la Dogmé-
tica juridico-penal de von Liszt y sus seguidores era, en suma,
un Derecho penal del hecho. Y puesto que la teoria de los tipos
de autor de VON LiSzT fue el resultado del anélisis de la reali-
dad empirica llevado a cabo desde la Criminologia, su posible
operatividad no pudo manifestarse en la interpretacién de los
tipos de comportamiento penales; sino s6lo en la determina-
cién de la pena en sentido amplio y en su ejecucion como los
dos tinicos momentos en que el derecho positivo permitia a su
intérprete atender a la peligrosidad del autor.

45. VON Liszt, F., “Uber den Einfluss...”, en EL MISMo, Strafiechtliche Vortrige, 11,
1905, p. 80.
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2.3. Inidoneidad de la Criminologia para incidir en la
Dogmatica juridico-penal en el marco del “Derecho
penal total” de VON LISZT

2.3.1. Introduccién

Como acaba de exponerse, VON LiSZT, condicionado por el De-
recho positivo liberal del que era contemporaneo, no tuvo en
consideracion la personalidad del delincuente y su grado de
peligrosidad en orden a la interpretacién de los tipos penales.
También es sabido, sin embargo, que ello no significa que vON
LiSZT no se ocupase en absoluto de la personalidad del delin-
cuente. Antes al contrario: VON LISZT se detuvo especialmen-
te en el anélisis criminolégico de las distintas clases de delin-
cuentes atendiendo, principalmente, a su grado de peligrosi-
dad delictiva. El estudio empirico del autor del delito y de su
peligrosidad represent6 para VON LISZT una de los principales
objetivos de su “Ciencia total del Derecho penal”. Como tam-
bién se apunté supra, la preocupacion de la direccién moder-
na de VON LISZT por el delincuente fue la consecuencia nece-
saria de un planteamiento interesado en poner el acento en el
fin preventivo-especial de la pena sin ignorar las garantias re-
presentadas por el Estado Liberal. La personalidad del delin-
cuente y su grado de peligrosidad eran para VON LISZT dos as-
pectos que debian ser considerados en el momento de la apli-
cacion al sujeto del tratamiento individualizado. En la concep-
cién de VON LiSZT, el estudio del delincuente y su personalidad
no le correspondia, sin embargo, a la Dogmatica juridico-pe-
nal. Esta disciplina, también denominada por VON LiSzT “Cien-
cia del Derecho penal en sentido estricto”, se encargé exclu-
sivamente del anélisis del Derecho positivo. La personalidad
del autor del delito constituyé, conjuntamente con la elabora-
cion de clasificaciones de delincuentes en atencién a su grado
de peligrosidad, el objeto de la Psicologia criminal, una de las
principales disciplinas de la Criminologia Clasica en sentido
amplio. En la concepcién de VON LISZT, la Criminologia cons-
tituia, junto a la Dogmatica juridico-penal y la Politica crimi-
nal, uno de los tres pilares fundamentales de la Ciencia total
del Derecho penal. La observacién criminolégica de la reali-
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dad debia constituir —siempre para VON LISZT— el punto de
arranque de las propuestas “de lege ferenda”. La constatacién
en la realidad de que la personalidad de determinada clase de
individuos los convierte en sujetos especialmente peligrosos
para la colectividad representa el punto de partida de la pro-
puesta de una adecuacién del derecho positivo a esta realidad.
La Criminologia y la Politica criminal se encontraban, asi, en
una intima relacién. La Politica criminal patrocinada por VON
LiSszT era una Politica criminal, en suma, de base criminolégi-
ca. No obstante ello, VON LISZT consideré que esta Politica cri-
minal de base criminolégica debia permanecer separada de la
Dogmatica juridico-penal. No cabe duda de que el positivis-
mo de VON LISZT, en tanto que patrocinador de la integracion
de la ciencias naturales (Biologia o Psicologia social) al siste-
ma penal en orden a la elaboracién de una “Ciencia penal to-
tal”, y del recurso a un método clasificatorio binario analogo
al método de las ciencias naturales, participd, ciertamente, de
la naturaleza de positivismo naturalista. No obstante, para la
disciplina encargada de la interpretaciéon del Derecho positi-
vo, esto es, la Dogmaética juridico-penal, VON LISZT acudi6 a
un concepto légico-formal que no la distancié en exceso del
método del positivismo juridico-formal de BINDING y sus se-
guidores. En la Dogmatica de VON LiSzT latié un escrupuloso
respeto por el derecho positivo liberal vigente en Alemania a
finales del siglo XIX que condujo a un rechazo de todo lo ex-
trajuridico (esto es, la Criminologia como disciplina cientifi-
ca y la Politica criminal como disciplina politica) en orden a
su interpretacion.

A la vista de la relacién (o ausencia de ella, en su caso) en
que Dogmatica juridico-penal, Politica criminal y Criminologia
se encuentran en la “Ciencia penal total” de VON LISZT, {pue-
de decirse que es ésta la clase de relacién en que deben encon-
trarse las tres disciplinas penales de referencia? Para contes-
tar a esta pregunta es necesario analizar la cuestién planteada
desde un cuadruple punto de vista. En primer lugar, debe co-
nocerse si la Politica criminal debe influir en la Dogmatica ju-
ridico-penal. Esto es, saber en qué relacién deben encontrarse
la Dogmatica juridico-penal y la Politica criminal. En segundo
lugar, es obligado preguntarse si la Politica criminal debe te-

44



VICTOR GOMEZ MARTIN

ner base criminolégica; esto es, por la relacién que debe exis-
tir entre la Politica criminal y la Criminologia. En tercer lugar,
conviene discernir, igualmente, si puede influir la Criminolo-
gia en la interpretacién de los tipos. Es decir, descubrir la re-
lacién en que deben hallarse Dogmatica juridico-penal y Cri-
minologia, y cudl es la incidencia que la teoria criminolégica
de la formacién de los tipos de autor puede tener en la Dog-
matica. Y, por dltimo, interesa conocer cudl es la relacién que
debe existir entre la Dogmatica, la Politica criminal y la Cri-
minologia; y comprobar si ésta coincide, o no, con la relacién
en que esta tres disciplinas se encuentran en la “Ciencia total
del Derecho penal” de VON LISZT.

2.3.2. {Debe influir la Politica criminal en la Dogmatica
juridico-penal? Sobre la relacién entre Dogmética
juridico-penal y Politica criminal

A) Concepto de Dogmética juridico-penal
y Politica criminal

La Dogmatica juridico-penal o Ciencia del Derecho penal es la
disciplina que se encarga de analizar el contenido interno del
Derecho penal mediante su interpretacién, sistematizacion, ela-
boracién y desarrollo de las disposiciones legales y opiniones
cientificas en el campo del Derecho penal.*® La Dogmatica ju-
ridico-penal consiste en una ciencia de naturaleza normativa,
una disciplina cultural, una ciencia, en suma, del deber ser.?
El objeto de la ciencia penal viene representado por la propia
norma legal. Su comprensién reclama puntos de vista axiolé-
gicos, valorativos. A ojos de la Dogmatica del Derecho penal,

46. MIR PUIG, S., PG, 72 ed., 2004, 1/28s.; CEREZO MIR, J., PG, I, 52 ed., 1997,
pp. 64 ss.; LUZON PENA, D.M., PG, I, 1996, pp. 104 ss.; SILVA SANCHEZ,
J.M., Aproximacién, 1992, p. 48; ROXIN, C., PG, I, 1997, § 7/1.

47. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia, 1992, pp. 22 s. y 86; JES-
CHECK, H.-H., PG, I, 1982, p. 62.
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el delito como tipo de injusto representa una clase de hecho
juridico-penalmente desvalorado.*®

Por lo que respecta a la Politica criminal, Heinz Zipf la de-
fini6 en su momento como la “obtencién y realizacién de las
previsiones del ordenamiento en el ambito de la justicia pe-
nal”.*® Al &mbito de la Politica criminal pertenecen, segtin Zipf,
la determinacién de la funcién y el fin de la justicia penal en
el marco de las lineas basicas decisivas, la elaboracion y deci-
sién de un determinado modelo de regulacion en este ambi-
to (decision politico-criminal basica), su configuracién prac-
tica de la mano del establecimiento de objetivos y su compro-
bacién préctica sobre la base de posibilidades de mejora (rea-
lizacién del concepto politico-criminal en particular). En este
marco, a la Politica criminal se le confiere la misién de con-
trolar y, en su caso, crear ex novo el &mbito juridico-penal, asi
como garantizar la implicacién del Derecho penal en la perse-
cucién penal y el proceso penal en el marco de la lucha con-
tra el delito, la reparacion de las consecuencias del delito y de
las perspectivas de la Politica criminal futura.®

B) Sobre la relacién entre Dogmatica juridico-penal y
Politica criminal

Como acaba de exponerse, la Politica criminal y la Dogmaética
juridico-penal constituyen dos disciplinas penales diferentes.
Ambas difieren tanto en su objeto como en su método. La Dog-
maética penal es una ciencia hermenéutica, que sirve a la siste-
matizacién y a la interpretacion del derecho vigente. El objeto
de la Dogmatica es, por tanto, el Derecho vigente. No lo es, sin
embargo, de la Politica criminal. El derecho positivo represen-
ta para esta segunda disciplina una salida para el desarrollo y
la realizacion de las representaciones consideradas correctas.

48. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia, 1992, p.86; JESCHECK, H.-H.,
PG, I, 1982, p. 58.

49. Z1pF, H., Kriminalpolitik, 22 ed., 1980, § 1, p. 7. Otras definiciones de Po-
litica Criminal, todas ellas proximas a la de este autor, se encuentran en
Z1pF, H., op. cit., § 1, pp. 4 s.

50. ZIpF, H., Kriminalpolitik, 22 ed., 1980, § 1, p. 7.
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La Politica criminal es una clase de ciencia distinta a la Dog-
maética, ademaés, porque los criterios empleados en este &mbi-
to para determinar si algo debe ser considerado verdadero o
falso son diferentes.’! La configuraciéon de la Dogmatica juri-
dico-penal y la Politica criminal como disciplinas distintas no
debe prejuzgar, sin embargo, la resolucién de la cuestion rela-
tiva a la clase de relacién existente entre ambas disciplinas.®
La cuestién es, mas bien, la siguiente: la Dogmatica juridico-
penal, ¢debe llevar a cabo su funcién exegética y de desarro-
llo continuador del derecho positivo teniendo en cuenta los
principios de Politica criminal, o bien, por el contrario, debe
ignorarlos? La Politica criminal, {debe tener en cuenta para la
determinacién de objetivos en la lucha contra la delincuencia
las reglas de la Dogmatica juridico-penal? Desde la concepcién
del la Dogmatica juridico-penal que en esta investigacién se
estima preferible, se considera que la interpretacion de la ley y
la construccién de conceptos dogmaticos deben realizarse con
orientacién a sus consecuencias politico-criminales.>® En este
sentido, resultan enteramente compartible las tesis defendidas
sobre el particular desde los afios 70 por ROXIN y ZIPF.

a) ROXIN

En su obra programética Kriminalpolitik und Strafrechtssys-
tem,** ROXIN considera que todas las categorias del delito cum-
plen una funcion politico-criminal. De este modo, los conflic-
tos que se susciten en el marco de cada categoria deben ser re-
sueltos teniendo en cuenta la finalidad politico-criminal de la
categoria que corresponda. Tanto para el positivismo juridico
de la Escuela clasica como para el positivismo naturalista de

51. ZIp¥F, H., Kriminalpolitik, 2% ed., 1980, § 1, p. 8; EL MISMO, “Literaturberi-
cht: Kriminalpolitik”, ZStW 89 (1977), p. 708; ROXIN, C., PG, I, 1997, §
7/69.

52. ZIpF, H., Kriminalpolitik, 22 ed., 1980, § 1, p. 8.

53. Defiende idéntico punto de vista, considerando absolutamente dominan-
te en la doctrina actual la idea de que la Politica criminal constituye un
pilar basico de la construccion del sistema dogmatico, ALCACER GUIRAO,
R., éLesion de bien juridico o lesion de deber? 2003, p. 28.

54. 12 edicién: 1970; 22 edicién: 1973.
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la direccién moderna de von Liszt, la misién que le correspon-
de a la Ciencia del Derecho penal es la de comprender delito
y pena como generalizaciones conceptuales en una conside-
racién puramente técnico-juridica y desarrollar en un sistema
cerrado los preceptos concretos de la ley, ascendiendo hasta
los tltimos principios y conceptos fundamentales. Desde esta
altima perspectiva, la misién del trabajo sistemético en Dere-
cho penal debe ser ajena, e incluso contraria, a toda finalidad
politico-criminal.* El positivismo se caracteriza, de este modo,
por situar fuera del ambito de lo juridico las dimensiones de lo
social y lo politico. El positivismo separa, por tanto, la Ciencia
del Derecho penal en sentido estricto de la Politica criminal, de
modo que esta tltima disciplina no deberia desempeiiar papel
alguno en el analisis del derecho positivo, sino, tnicamente, en
la determinacion y ejecucion de la pena y para las propuestas
de lege ferenda.*® En opinién de Roxin, esta separacién entre
Dogmatica y Politica criminal dimanante del esquema positi-
vista debe ser objeto de superacion.®”

Segiin ROXIN, Dogmatica juridico-penal y Politica criminal
no pueden ser escindidas, porque, en realidad, “los problemas
politico-criminales configuran el contenido propio también de
la teoria general del delito”.*® Todas las cuestiones conflictivas
que se suscitan en el &mbito de las distintas categorias de la
teoria del delito serian para ROXIN, en realidad, problemas de
Politica criminal. El propio principio nullum crimen sine leg

55. ROXIN, C., Politica Criminal, 1972, p. 17.
56. ROXIN, C., Politica Criminal, 1972, p. 25.

57. También considera que “en la propuesta metodolégica de ROXIN late una
visién de la dogmatica juridico-penal ciertamente superadora del mode-
lo positivista, y orientada a poner de relieve los aspectos creadores de la
misma” SILVA SANCHEZ, ].M., “Politica criminal en la Dogmatica: algunas
cuestiones sobre su contenido y limites”, en EL MISMO (ed.), LH-Roxin,
1997, p. 18. Sobre la funcién creadora del derecho de la Dogmética juri-
dico-penal en el marco del llamado “desarrollo continuador del derecho”
como superacion del esquema positivista que concebia la aplicacion del
derecho como un mero proceso légico-deductivo de subsuncién formal,
vid., entre otros, BALDO LAVILLA, F, “Observaciones metodoldgicas sobre
la construccién de la teoria del delito”, en SILvA SANCHEZ, ].M. (ed.), LH-
Roxin, 1997, pp. 357 ss.

58. ROXIN, C., Politica Criminal, 1972, p. 27.
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constituye a su juicio, ademas de una garantia liberal de na-
turaleza politica y juridica en favor del individuo, un instru-
mento de configuracion social de alta significacion, esto es, un
instrumento de Politica criminal.®® A juicio de ROXIN, “el ca-
mino acertado sélo puede consistir en dejar penetrar las de-
cisiones valorativas politico-criminales en el sistema del De-
recho penal”,®® ya que la orientacién a finalidades politico-
criminales constituye, junto a la claridad y ordenacién con-
ceptual y la referencia a la realidad, uno de los tres requisitos
fundamentales que debe exigirse de todo sistema fructifero.*
ROXIN concibe el Derecho penal, en suma, como “la forma en
la que las finalidades politico-criminales se transforman en
modulos de vigencia juridica. Si se estructura la teoria del de-
lito en este sentido teleol6gicamente, desapareceran las obje-
ciones que se formulan contra la dogmatica abstracto-concep-
tual, proveniente de los tiempos positivistas. Una desvincula-
cién entre construccion dogmaética y exactitud politico-crimi-
nal es, desde un principio, imposible (...)”. Esta penetracion
de la Politica criminal en el &mbito juridico de la Ciencia del
Derecho penal se produce en Roxin sin menoscabo del pensa-
miento sistematico. En efecto, Roxin no renuncia a la idea de
sistema en Derecho penal, porque las relaciones internas de
un sector juridico son puestas de relieve de un modo mas cla-
ro y con mayor grado de seguridad juridica por medio de un
sistema teleolégico que mediante uno que resulte de abstrac-
ciones o de axiomas.®

b) Z1pF

También Zipr es del parecer de que Politica criminal y Dog-
maética juridico-penal, pese a conservar su autonomia,® deben
implicarse reciprocamente de multiples formas en un proceso

59. ROXIN, C., Politica Criminal, 1972, p. 27.
60. ROXIN, C., Politica Criminal, 1972, p. 33.
61. ROXIN, C., Politica Criminal, 1972, p. 39.
62. ROXIN, C., Politica Criminal, 1972, pp. 77 s.

63. ZIpF, H., Kriminalpolitik, 2° ed., 1980, § 1, pp. 7 y 11; EL MISMO, ZStW 89
(1977), pp. 708 s.
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de realizacién del Derecho penal entendido como unidad fun-
cional. Segtin ZIPF, la Politica criminal y la Dogmatica consti-
tuyen dos disciplinas diferentes que, sin embargo, se comple-
mentan mutuamente desde diversos puntos de vista. De este
modo, es misién de la Dogmatica, en el marco de la Politica
criminal, elaborar posibles soluciones sisteméticas para la de-
terminacion de objetivos politico-criminales. La Politica crimi-
nal, por su parte, estd obligada a tomar sus decisiones en con-
sonancia con el desarrollo de la Dogmatica, asi como, al revés,
la Dogmatica debe desarrollar sus soluciones en el marco de la
toda la concepcion politico-criminal, puesto que su capacidad
de rendimiento también se mide atendiendo a su valor para la
realizacion de los objetivos politico-criminales.5

2.3.3. ¢{Debe tener la Politica criminal base criminologica?

A) Concepto de Criminologia

En su variante clasica, la Criminologia consiste en una disci-
plina que informa sobre el delito,% el delincuente y el mun-
do que le circunda, y a la victima como fenémenos de la rea-
lidad,®¢ sirviéndose de métodos de distintas ciencias natura-
les y sociales,” y cuya principal finalidad consiste en explicar
las causas (etiologia criminal) o las formas de aparicion (feno-
menologia criminal) del delito como un fenémeno empirico,
como una realidad natural individual (Antropologia o Biologia

64. ZIpF, H., Kriminalpolitik, 22 ed., 1980, § 1, p. 9.

65. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia, 1992, p. 86; HASSEMER, W. /
MuNOz CONDE, E, Introduccién, 1989, p. 27, distinguiendo entre “crimi-
nalidad” (“conjunto de todas las acciones u omisiones punibles dentro de
un determinado dambito temporal y especial”) y “delito” (“comportamien-
to punible de una determinada persona”) como las dos diferentes formas
(social o individual) que puede adoptar el delito como hecho empirico;
KAISER, G., Kriminologie, 4® ed., 1979, p. 1.

66. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia, 1992, p. 86; JESCHECK, H.-
H., PG, 1, 1982, pp. 57 y 62.

67. MIR PUIG, S., PG, 72 ed., 2004, 1/29 s.; CEREZO MIR, J., PG, I, 52 ed., 1997,
pp- 73 s.; LUZON PENA, D.M,, PG, 1, 1986, pp. 106 ss.; SILVA SANCHEZ, J.M.,
Aproximacion, 1992, p. 48, nota 22; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Cri-
minologia, 1992, pp.23 ss.
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y Psicologia o Psiquiatria Criminal) o social (Sociologia o Esta-
distica Criminal), a fin de aportar conocimientos contrastados
que permitan comprender y evitar cientificamente el delito in-
terviniendo con eficacia en el delincuente.®® Entendida de este
modo, la Criminologia constituye una disciplina esencialmente
factica, del ser.®® La Criminologia clasica ha dado paso recien-
temente a una segunda forma de pensamiento criminolégico,
la nueva Criminologia o Criminologia critica, que se erige en
disciplina de contenido esencialmente valorativo centrada en
el estudio sociolégico de las instancias de control penal (So-
ciologia del sistema penal).”

B) Sobre la relacién entre la Politica criminal
y la Criminologia

Debido a la heterogeneidad de los elementos que conforman
la Criminologia, no resulta sencillo determinar en qué clase de
relacion se encuentra esta disciplina con la Politica criminal.
Si la Criminologia es concebida en el sentido empirico de la
Criminologia cléasica, entonces le puede ser opuesta una Politi-
ca criminal valorativa. Si se entiende, en cambio, en el sentido
valorativo de la Criminologia critica, entonces la Criminologia
y la Politica criminal se solapan. Por otra parte, podria pensarse

68. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia, 1992, p. 71; KAISER, G., Kri-
minologie, 4* ed., 1979, pp. 1y 8.

69. MIR PUIG, S., PG, 72 ed., 2004, 1/28 s.; CEREZO MIR, J., PG, I, 5% ed., 1997,
pp. 64 ss.; LUZON PENA, D.M., PG, I, 1986, pp. 104 ss.; SILVA SANCHEZ,
J.M., Aproximacion, 1992, p. 48.

70. MIR PUIG, S., PG, 72 ed., 2004, 1/29s.; CEREZO MIR, J., PG, I, 52 ed., 1997,
pp. 73 s.; LUZON PENA, D.M,, PG, 1, 1986, pp. 106 ss.; SILVA SANCHEZ, ].M.,
Aproximacion, 1992, p. 48, nota 22; SCHNEIDER, H.J., Kriminologie, 22 ed.,
1977, pp. 17 ss.; KAISER, G., Kriminologie, 4* ed., 1979, p. 2. Asimismo, la
doctrina alude con frecuencia a un concepto estricto y un concepto am-
plio de Criminologia. De acuerdo con el concepto estricto, la Criminolo-
gia tendria por objeto el derecho positivo, mientras que de acuerdo con
el concepto amplio consistiria en el estudio no s6lo del derecho positi-
vo, sino también de su infraccién, de los mecanismos legales de control
policial y judicial y de las modificaciones legales (perspectiva de lege fe-
renda). Defienden un concepto amplio de Criminologia KAISER, G., Kri-
minologie, 4® ed., 1979, p. 3. En sentido parecido SCHNEIDER, H.]., Krimi-
nologie, 2® ed., 1977, pp. 17 ss.
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que la relacién de la Criminologia con la Politica criminal es,
en realidad, una concrecion de otra relacion entre dos clases
de disciplinas de contenido méas amplio: las ciencias sociales
y la politica social. Sin embargo, es preciso sefnalar que ni la
Politica criminal constituye simplemente una parte de la po-
litica social, ni la Criminologia puede ser contemplada mera-
mente como una parte de las ciencias sociales. Porque esta se-
gunda disciplina, junto a la Sociologia Criminal, presenta tam-
bién los componentes antropolégico-biolégicos. Si el concep-
to de la Criminologia se lleva, en todo caso, tan lejos que com-
prenda tanto la investigacién empirica como el desarrollo de
conceptos politico-criminales tedricos, entonces dentro de una
Criminologia concebida de un modo tan extenso debe distin-
guirse, de nuevo, entre una Criminologia elaborada empirica-
mente y otra de contenido esencialmente tedrico, volviéndose
a reproducir —en cualquier caso dentro del supraconcepto de
Criminologia—, de este modo, la necesidad de distinguir entre
una Criminologia entendida en sentido estricto —esto es, una
Criminologia empirica— y la Politica criminal.”

La Politica criminal debe tener como punto de apoyo la Cri-
minologia. Aunque no se trata del tnico factor que debe ser te-
nido en consideracién, cualquier decisién que pueda adoptar-
se en un proceso legiferante debe tener como punto de partida
la observacion de la delincuencia como hecho de la realidad
empirica. Sin embargo, ello no s6lo no significa que la Crimi-
nologia forme parte de la Politica criminal, sino que, al con-
trario, presupone que se trata de dos disciplinas diferentes y
auténomas. Aunque, ciertamente, cuando se hace Politica cri-
minal los datos criminolégicos deben ser objeto de considera-
ci6én y valoracién, no lo es menos que de éstas no resulta de
modo automatico la determinacién de un determinado obje-
tivo politico-criminal y un concreto programa politico-crimi-
nal de realizaciéon. Como apunt6 con acierto Driendl, “la Cri-
minologia no pone a disposiciéon un arsenal de datos suscep-
tibles de ser empleados que puedan ser transformados en pro-
cesos juridicos de normativizacién sin una decisién valorativa

71. Z1p¥F, H., Kriminalpolitik, 2* ed., 1980, § 1, p. 13.
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adicional”.”? Larealizacién de los objetivos politico-criminales
requiere necesariamente de la adopcién de decisiones valora-
tivas. Estas decisiones valorativas no resultan sin mas de los
datos empiricos de la realidad, esto es, del ser, sino que deben
ser adoptadas de acuerdo con baremos objetivos. Lo que debe
ser no puede derivarse de lo que es, sino de la decisién en fa-
vor de una determinada posibilidad de configuracion. La Po-
litica criminal no es una ciencia ontolégica, del ser, sino una
ciencia axiolégica, valorativa. En la Politica criminal, lo que do-
mina es la valoracién. La Politica criminal siempre se encuen-
tra referida a valores. Los componentes ontol6gicos de natu-
raleza criminolégica presentes en la Criminologia se encuen-
tran subordinados como relaciones ontolégicas a la determi-
nacioén de objetivos politico-criminales. De nada sirve la Cri-
minologia en su condicién de anélisis del delito como parte
de la realidad empirica sino para poner de relieve la existen-
cia de aspectos necesitados de reforma legal.”

La tesis de la Criminologia como disciplina distinta a la

Politica criminal y separada de ésta no es, sin embargo,

la tinica que se ha defendido sobre la relacién entre am-

bas disciplinas. Frente a la concepcién de la Criminologia

como disciplina meramente explicativa separada de la Cri-

minologia, una segunda direccién la contempla, en cam-

bio, como una disciplina que también comprende en su

seno a la Politica criminal. Se trata de la direccién de la

llamada “Escuela Austriaca”, de la que forman parte, entre

otros, SEELIG y WEINDLER. Segun esta direccién, la Crimi-

nologia no s6lo cumplirfa la funcién de explicar el delito

como hecho empirico, sino que tendria por finalidad, so-

bre todo, luchar contra la Criminalidad. Asi entendida, la

Criminologia ya estaria preparada para hacer frente a las

criticas que la acusan de consistir en una disciplina con-

72. DRIENDL, J., “Wege zur Behandlung der Bagatellkriminalitit in Osterreich
und der Schweiz”, ZStW 90 (1978), p. 1024.

73. Z1PF, H., Kriminalpolitik, 22 ed., 1980, § 1, p. 14.
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servadora puesta al servicio del mero mantenimiento del
statu quo sin pretensiones de transformarlo.”

Por mi parte, considero, ciertamente, que de nada serviria
una Criminologia que no pudiera servir a la transforma-
cion de la sociedad por medio de la evitaciéon de delitos.
Pero también es cierto que este objetivo no puede ser con-
seguido sin necesidad de integrar la Politica criminal en
la Criminologia, o la Criminologia en la Politica criminal.
En mi opinién, es preferible concebir la Politica criminal
como una disciplina con base criminolégica, pero separada
de ésta. Es decir, como una disciplina en la que los princi-
pios y los valores penales al servicio de la toma de una de-
cisién politico-criminal encuentren su inspiracion en los
datos empiricos ofrecidos por la Criminologia, pero auté-
noma de esta dltima. Como dice GARCIA-PABLOS DE MOLI-
NA,”® para poder dar respuesta cientifica al delito es nece-
sario desarrollar un procedimiento que consta de tres fases.
La primera fase consiste en la explicacién del delito como
hecho de la realidad mediante la aplicacién de un método
empirico. Esta explicacién correra a cargo de la Crimino-
logia. La segunda fase es de naturaleza decisional. A partir
de los datos empiricos sobre el delito ofrecidos por la Cri-
minologia, se trata ahora de valorarlos con el fin de elabo-
rar programas y tomar decisiones para combatirlo. Es una
tarea cuyo desarrollo le corresponde a la Politica criminal.
La tercera y tltima fase de la lucha contra el delito ven-
dra determinada por la concrecién de las decisiones y los
programas politico-criminales en el derecho positivo. Esta
funcién le correspondera cumplirla al Derecho penal. La
Politica criminal y el Derecho penal deben hacer uso, por
tanto, de los datos que les suministra la Criminologia. Ello,
sin embargo, no siempre ha ocurrido.”®

74. Sobre todo lo anterior, vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia,
1992, pp. 76 ss.

75. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia, 1992, p. 121.
76. HASSEMER, W. / MUNOZ CONDE, E, Introduccién, 1989, p. 34.
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2.3.4. (Puede influir la Criminologia en la interpretacion
de los tipos? Sobre la relacién entre Dogmatica
juridico-penal y Criminologia

A) Introduccién

A la vista de lo anteriormente expuesto, puede comprobarse
como en este trabajo se parte de un modelo de Dogmatica ju-
ridico-penal abierta a los principios de una Politica criminal
valorativa apoyada en la investigacién criminolégica. Esta do-
ble conclusién conduce a una primera conclusion que afecta a
la relacién entre Dogmatica juridico-penal y Criminologia: no
se trata de dos disciplinas completamente desconectadas. En
efecto, si la Dogmatica debe orientarse a la Politica criminal, y
ésta tltima se asienta —al menos en parte— sobre los resulta-
dos arrojados por la Criminologia, entonces debera admitirse
que, cuando menos mediatamente a través del “puente” que
le presta la Politica criminal, la Criminologia incide en la Dog-
matica juridico-penal.”” {Significa ello que debe preferirse una
Ciencia del Derecho penal abierta a la Criminologia? (O bien
es preferible, por el contrario, una Ciencia del Derecho penal
que no admita la influencia de la realidad empirica? Dogma-
tica juridico-penal y Criminologia tienen en comun su objeto
de estudio: el Derecho penal. No obstante ello, lo cierto es, sin
embargo, que en la actualidad nadie discute razonablemente
que estas dos disciplinas constituyen, en realidad, dos disci-
plinas distintas y separadas.”®

El origen de la cuestién relativa a la autonomia de la Cri-

minologia con respecto al Derecho penal se encuentra in-

timamente relacionado con la aparicién de la Criminologia

positivista. En efecto, tanto el Derecho penal de la Scuo-

la Positiva italiana como la Escuela moderna de Derecho

penal alemana de VON LISZT pretendieron convertirse en

77. ZIPF, H., ZStW 89 (1977), p. 709.

78. En este sentido SCHNEIDER, H.J., Kriminologie, 2% ed., 1977, pp. 22 ss., que
describe a la Criminologia como una “ciencia interdisciplinar auténoma”.
También declara la autonomia de la Criminologia KAISER, G., Kriminolo-
gie, 4* ed., 1979, p. 3.

55



{TIENE CABIDA EL DERECHO PENAL DE AUTOR ...

planteamientos alternativos a los propuestos por la Escuela

clasica. La lucha contra la criminalidad no podia ser libra-

da con eficacia desde un Derecho penal desconocedor de

la realidad por encontrarse anclado en el analisis 16gico-

formal del derecho positivo por medio de la aplicacién de

un método racional-deductivo y abstracto. Se imponia una

contemplacién inductiva del delito como hecho empirico.

La disciplina encargada de proporcionar una tal contem-

placion del delito era la Criminologia. Ello sucedi6 sobre

todo en el caso de la Scuola positiva italiana, donde el De-

recho penal dej6 de tener por objeto el delito como parte

integrante del derecho positivo para pasar a estar consti-

tuido por el delito como hecho de la realidad empirica. La

Scuola Positiva vino a representar la sustitucién del Dere-

cho penal por la Criminologia. O més bien: la defensa de

la idea de que Derecho penal y Criminologia eran dos dis-

ciplinas indisolublemente unidas. No en vano, uno de los

maximos defensores de la integracién de la Criminologia

en el Derecho penal fue Ferri. Desde la Escuela clésica se

opuso que no resultaba posible integrar una disciplina em-

pirica en otra juridica porque sus respectivos métodos, el

empirico y el juridico, gozaban de autonomia propia.”®

Ello no quiere decir, sin embargo, que la Criminologia y la

Dogmatica no guarden relacién alguna. Antes al contrario, am-
bas disciplinas se hallan en una relacién de conexion recipro-
ca.®® En efecto: el criminélogo debe tener en cuenta las con-
clusiones de la Dogmatica juridico-penal, y el dogmatico debe
conocer los datos que ofrece la Criminologia.

79. Sobre todo lo anterior, vid. LARRAURI PIJOAN, E., “;Para qué sirve la Cri-
minologia?”, CDJ 1999 (IV), p. 21.

80. KAISER, G., Kriminologie, 4° ed., 1979, p. 23. Sobre la relacién entre Dog-
matica juridico-penal y Criminologia, véase, entre otros, los trabajos, ya
clasicos, de Kaufmann, H., “.Qué deja en pie la Criminologia del Dere-
cho penal?”, ADPCP 1963, pp. 235 ss., y de SAINZ CANTERO, J.A., “Dere-
cho penal y Criminologia”, RGLJ 1958, pp. 199 ss.
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B) El criminélogo debe tener en cuenta las conclusiones
de la Dogmatica juridico-penal

Como ya se ha mencionado supra, la Criminologia también
tiene por objeto el delito. Debido a ello, el criminélogo debe
conocer cuéles son las conductas catalogadas como tal por un
ordenamiento juridico concreto en el momento en que se lle-
ve a cabo el andlisis criminolégico.®* Asi, por ejemplo, apun-
ta LARRAURI PIJOAN que en una determinada etapa del pensa-
miento criminolégico, hoy superada, de la circunstancia con-
sistente en que la Criminologia debia tener por objeto la apor-
tacién de conocimientos empiricos sobre los delitos previstos
en el derecho positivo se dedujo que la Criminologia era una
disciplina meramente auxiliar del Derecho penal. En opinién
de LARRAURI PIJOAN, esta concepcién de la Criminologia como
disciplina meramente auxiliar del Derecho penal resulta muy
discutible, porque hace depender al Criminoélogo del concreto
criterio de lesividad acogido por el legislador, y priva al pri-
mero de la posibilidad de analizar aquellas conductas lesivas
o desviadas que no han sido previstas como delito por el le-
gislador.®?

Sin embargo, puesto que la determinacion de si una determi-
nada conducta constituye o no delito no consiste en una sim-
ple operacién de subsuncion del correspondiente supuesto de
hecho en uno u otro precepto de la Parte Especial del Codigo
penal, el criminélogo debe tener unos minimos conocimientos
dogmaticos para poder conocer cuando una conducta es cons-
titutiva de delito de acuerdo con lo dispuesto por el derecho
positivo. En caso contrario dificilmente podré saber cuéles son
las causas o las posibles modalidades de ese delito como hecho
empirico.®® Asi las cosas, si se concibe la Criminologia como
una ciencia practica 8 llamada a servir de punto de apoyo a la

81. CEREZO MIR, J., PG, I, 5% ed., 1997, pp. 64 s.
82. LARRAURI PIJOAN, E., CDJ 1999 (IV), pp. 21 s.
83. LUzON PENA, D.M,, PG, I, 1996, p. 105.

84. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia, 1992, p. 74; SCHNEIDER, H.J.,
Kriminologie, 2® ed., 1977, p. 20.
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Dogmatica juridico-penal,® entonces el conocimiento que pro-

porciona la Dogmatica juridico-penal constituye, en realidad,

un presupuesto del conocimiento criminolégico.
A pesar de que es frecuente atribuir a la Criminologia la
condicién de disciplina meramente descriptiva, lo correc-
to es concebirla, en cambio, como una ciencia de natura-
leza préctica. La Criminologia, en efecto, debe describir
la realidad de un modo preciso. Pero no debe limitarse a
su descripcién, sino que también debe interpretarla,® en
aras de poder determinar cudles son los factores que pro-
vocan la aparicién del delito para combatirlo como proble-
ma social. La finalidad practica de la Criminologia se dis-
tingue de aquélla a la que se encuentra orientada la Dog-
matica juridico-penal, sin embargo, en que es de caracter
indirecto y mas general. Es de cardcter indirecto porque se
deriva, en realidad, de la orientacién a la Politica Crimi-
nal de la Criminologia, hasta el punto de que quiza que-
pa considerar que no constituye una funcién propia de la
Criminologia entendida como mera descripcion del delito
como hecho empirico, sino de la Politica Criminal como
disciplina normativa. Y es mas general porque no concre-
ta cudles deben ser las medidas a adoptar para la evitacién
del delito, sino que se limita a declarar a poner de mani-
fiesto la existencia de necesidades politico-criminales ge-
nerales. La concrecién de estas medidas tiene lugar en el
Derecho penal, y su interpretacién y desarrollo continua-
dor en la Dogmatica juridico-penal como disciplina ente-
ramente normativa.

C) El dogmatico debe conocer los datos derivados
del analisis criminolégico

La relacion entre Dogmatica y Criminologia también se produ-
ce, sin embargo, en la direccién contraria a la acabada de ex-
poner. No cabe duda, en primer lugar, de que el conocimiento
de los factores crimin6genos de cada constelaciéon delictiva, de

85. CEREZO MIR, J., PG, I, 5% ed., 1997, p. 76.
86. De esta opinién LARRAURI PIJOAN, E., CDJ 1999 (IV), p. 36.
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las particularidades de cada clase de delincuente o de las po-
sibles causas de alteracién de las tasas de criminalidad cons-
tituyen datos que deben ser tenidos en cuenta en la toma de
decisiones politico-criminales y en el proceso de elaboracion
de las leyes si se pretende que las proposiciones juridicas se
adecuen a la realidad (funcion de lege ferenda).?” Pero la inci-
dencia de la Criminologia en el Derecho penal no se agota en
el plano de las propuestas de reforma. En la medida en que el
conocimiento de los datos empiricos de la Criminologia per-
mita conocer no sélo cudles son las iniciativas legislativas que
podrian resultar convenientes en aras de una proteccion efi-
caz de los bienes juridico-penales, sino también cual es la Po-
litica criminal de la que se ha hecho eco el derecho positivo,
aquel conocimiento también resultara 1itil para interpretar los
tipos penales (funcién de lege lata).?® Puesto que la Crimino-
logia no consiste en una mera disciplina de significado tedri-
co, la Dogmatica no puede consistir en la construccién de un
sistema axiomatico cerrado que imponga una interpretacién
meramente logico-formal de las normas de Derecho positivo.
Se considera preferible un sistema dogmatico abierto en el que
sea posible operar con criterios l6gico-materiales que permi-
ta la existencia de un espacio destinado a la incidencia de los
valores #° y los principios de Politica criminal, y que no sub-
estime la importancia del conocimiento de la realidad social.
Un tal sistema permitird una interpretacion teleolégica y va-
lorativa de los tipos de acuerdo con consideraciones politico-
criminales.
HASSEMER llama la atencién sobre la importancia de que el
penalista no desprecie las valiosas aportaciones de la Cri-
minologia. HASSEMER advierte, sin embargo, que esta sub-
estimacion se produce, de hecho, en la realidad. La expli-

87. LUZON PENA, D.M,, PG, I, 1996, p. 105; SILVA SANCHEZ, ].M., Aproximacion,
1992, pp. 98 ss.; HASSEMER, W. / MUNOZ CONDE, F,, Introduccién, 1989, p.
27; JESCHECK, H.-H., PG, [, 1982, p. 63.

88. HASSEMER, W. / MUNOZ CONDE, F, Introduccion, 1989, p. 27.
89. JESCHECK, H.-H., PG, I, 1982, p. 63.

90. LUzON PENA, D.M,, PG, I, 1996, p. 105; SILVA SANCHEZ, ].M., Aproxima-
cién, 1992, pp. 99 ss.
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cacién més plausible que para Hassemer tiene el fenéme-
no consistente en que la Dogmética juridico-penal tenga
mucha mayor presencia en el Derecho penal que la Crimi-
nologia es la siguiente: mientras que comprender las nor-
mas penales resulta facil por la posibilidad de consultar
leyes, comentarios de jurisprudencia o manuales que sis-
tematizan meticulosamente su contenido, no resulta tan
sencillo conocer el delito como hecho empirico, ya que se
trata de una clase de conocimiento que “no es todavia dis-
ponible o, cuando menos, no esta todavia cientificamente
asegurado”.!

Por lo demas, es sabido que la influencia que la Criminolo-
gia puede ejercer indirectamente sobre la Dogmaética juridico-
penal por medio de la incidencia de una Politica criminal de
base criminolégica en el Derecho positivo se encuentra pre-
sente en todos los Cédigos penales de nuestro contexto cultu-
ral. El Codigo penal espafiol y el StGB aleman, por ejemplo, no
son una excepcion a ese planteamiento. Ambos textos legales
toman en consideracion para la determinacién de la pena cier-
tos elementos referidos al autor del hecho tipico —no, por tan-
to, del hecho tipico mismo—, esto es, determinados elementos
personales del sujeto activo. Esta toma en consideracién se pro-
duce tanto en la Parte General como en la Parte Especial de los
respectivos textos. Algunos de estos elementos personales son
la condicién de delincuente “reincidente”, “habitual” o “pro-
fesional” del autor u otras “circunstancias personales del suje-
to”. Se trata de elementos que describen ciertas cualidades del
autor que lo convierten en un sujeto especialmente peligroso.
Sin perjuicio de que los méas destacados supuestos en que ello
sucede sean enunciados en otro lugar del presente trabajo, in-
teresa en este punto advertir que, en su condicién de datos de
la realidad empirica, todos estos elementos tipicos de natura-
leza criminolégica constituyen, al mismo tiempo, el objeto de
andlisis de una de las teorias mas representativas de la Crimi-
nologia clasica: la “teoria de la formacion de tipos de autor”. A
la luz de esta teoria criminolégica, que tiene por objeto clasifi-

91. HASSEMER, W., Fundamentos, 1984, pp. 33 s.
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car a los autores de un delito de acuerdo con una serie de cri-
terios a fin de determinar el concreto grado de peligrosidad de
cada clase de autor,*? el delincuente profesional, el reinciden-
te y el habitual se presentan desde un punto de vista estadis-
tico como delincuentes cuya peligrosidad social es superior a
la del resto de delincuentes. Un Derecho penal orientado a las
consecuencias® y que pretenda luchar eficazmente contra el
delito no puede contentarse con la mera constatacién empiri-
ca de la mayor peligrosidad abstracta de estos dos tipos de au-
tor como hecho perteneciente a la realidad fenomenolégica. Es
preciso que esta mayor peligrosidad de algunos sujetos se ma-
terialice en derecho positivo. Esta materializacién se produce
en la forma de tipos penales que disponen para el delincuen-
te reincidente, habitual o profesional una pena superior a la
prevista para el delincuente ocasional, aunque el hecho con-
creto cometido sea exactamente el mismo. Convertida en de-
recho positivo, la especial peligrosidad de los tipos criminolé6-
gicos de autor de referencia pasara a constituir, ademaés, la ra-
tio legis de los tipos penales en que se encuentran recogidos.
Esta serd la guia que servira para orientar su interpretacion te-
leolégico-objetiva. En conclusién: de acuerdo con este plan-
teamiento, parece que una correcta interpretacién teleolégica
de los tipos penales cuyos respectivos sujetos activos respon-
den a una determinada tipologia criminolégica de autor (como,
por ejemplo, la del delincuente reincidente, habitual o profe-

92. Y que también sera objeto de profundizacién y valoracion critica infra.

93. La importancia que la consideracién de los datos empiricos ofrecidos por
la Criminologia sobre el autor del delito tienen para la teoria de la pena en
el marco de un Derecho penal orientado a las consecuencias ha sido pues-
ta de manifiesto por HASSEMER, W. / MUNOZ CONDE, F, Introduccién, 1989,
p. 36. Sobre la importancia de los conocimientos empiricos proporciona-
dos por la Criminologia para un Derecho penal orientado a las consecuen-
cias frente a la escasa relevancia su escasa relevancia para, por ejemplo,
un Derecho penal inspirado en principios teocraticos o en la realizacién
de un “minimo ético”, vid. HASSEMER, W., Fundamentos, 1984, pp. 34 ss.
Vid. también sobre esto LARRAURI PIJOAN, E., CDJ 1999 (IV), p. 37.
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sional) obliga al dogmaético a tener un minimo conocimiento
de dichos tipos criminolégico de autor.®

La idea de que entre Dogmatica juridico-penal y Crimino-
logia existe una relaciéon de doble sentido parece sugerir que
ambas disciplinas se encuentran vinculadas por un nexo de
unioén que las sitia en el marco de una tercera supradisciplina
genérica. No en vano, algiin autor se ha pronunciado entre no-
sotros a favor de concebir la Ciencia penal en un sentido total
o globalizador integrador de la Criminologia y el Derecho pe-
nal.® Segtn esta linea de pensamiento, comprender y contro-
lar eficazmente la criminalidad requiere tanto de la especula-
cioén teérica como del anélisis empirico. Criminologia y Dog-
maética juridico-penal serian, en este sentido, dos disciplinas
en cierto modo inseparables. Un Derecho penal desvinculado
de la investigacion criminolégica seria un Derecho penal des-
pectivo con la realidad. Una Criminologia desvinculada del De-
recho penal seria una Criminologia que prescindiria del anico
instrumento capaz de hacer posible la aplicacién practica del
saber empirico con absoluto respeto de las garantias de segu-
ridad e igualdad que rigen en un Estado de Derecho. Asi en-
tendido, el Derecho penal contribuye a limitar las pretensio-
nes de cualquier Politica criminal de substrato empirico.?® En
palabras de JESCHECK: “(...) las ciencias penales se hallan an-
cladas, por un lado, en las ciencias sociales y, por otro, en las
ciencias naturales. Desde el punto de vista de politica cienti-
fica, la principal tarea que se impone en toda esta materia es-
triba en lograr la unidad de las Ciencias Penales mediante una
concepcion integradora de las distintas especialidades, un in-
tercambio continuo de sus planteamientos y resultados y una
conexion sistematica de todas las disciplinas particulares. Sélo
una estrecha y organizada colaboraciéon permite esperar que el
Derecho penal y la Criminologia puedan responder a los pro-

94. LUZON PENA, D.M,, PG, I, 1996, p. 105. En un sentido més genérico SILvA
SANCHEZ, .M., Aproximacion, 1992, p. 97; HASSEMER, W., Fundamentos,
1984, pp. 40 s.

95. Se trata de GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia, 1992, pp. 87 s.
96. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia, 1992, pp. 87 s.
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blemas actuales de un orden social sometido a un cambio ver-
tiginoso. El Derecho penal sin la Criminologia es ciego, la Cri-
minologia sin el Derecho penal inttil”.%”

En atencién a lo anteriormente expuesto, parece que debe
reconocerse que la Dogmatica juridico-penal no puede articu-
larse completamente de espaldas a la Criminologia. No obstan-
te, tampoco resulta correcto situar la relacién entre ambas dis-
ciplinas en el extremo opuesto. Esto es, convertir a la Dogma-
tica juridico-penal en una disciplina dependiente de la Crimi-
nologia. Resulta evidente que la Dogmatica juridico-penal no
puede depender de la Criminologia, ya que ello supondria po-
ner en tela de juicio al Derecho penal como disciplina auténo-
ma.®® Una hipotética dependencia de la Dogmatica con respec-
to a la Criminologia supondria, ademas, obviar la circunstancia
de que ambas disciplinas son ciencias de naturaleza diferente.
Mientras que la Dogmética juridico-penal es una ciencia nor-
mativa, la Criminologia constituye —al menos en su varian-
te clasica— una ciencia de orden empirico, una ciencia de los
hechos.? Dogmatica juridico-penal y se mueven, por tanto, en
dos planos cualitativamente distintos: la primera, en un pla-
no valorativo, comprensivo del sentido de los tipos; la segun-
da, en un plano estrictamente descriptivo de los hechos de la
realidad. La decision sobre cudndo una conducta o un resul-
tado debe imputarse objetiva y subjetivamente a un sujeto, o
sobre cuando la intervencién de un sujeto en la realizacién de
un tipo debe serle imputada como una aportacién de autoria
o de participacién, no puede adoptarse partiendo exclusiva-
mente de la conducta como hecho naturalistico pertenecien-
te a la realidad ontolégica. Las normas penales participan de
una doble naturaleza: son normas imperativas, pero también
son valoraciones. Las normas penales pretenden motivar a sus
destinatarios para que no cometan delitos o faltas. Los delitos

97. JESCHECK, H.-H., PG, I, 1982, p. 57.

98. Sobre el cardcter auténomo o accesorio del Derecho penal, pronuncian-
dose a favor del primero, vid., por todos, LUZON PENA, D.M., PG, I, 1996,
pp. 71 ss.

99. LUZON PENA, D.M,, PG, I, 1996, p. 105; SILVA SANCHEZ, ].M., Aproxima-
cién, 1992, pp. 97 ss.
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y las faltas son conductas que atentan contra intereses (bienes
juridicos) respecto de los que el legislador realiza una valora-
cién positiva. Como consecuencia de ello, el legislador desva-
lora (valora negativamente) las conductas que lesionan o ponen
en peligro alguno de aquellos intereses valorados positivamen-
te.1%0 A partir de esta premisa, no resulta complicado advertir
que todo aquello que determina el sentido de un precepto tie-
ne, en realidad, naturaleza valorativa. Del mismo modo, todo
aquello para lo que puede resultar 1til la Dogmatica juridico-
penal constituye, en realidad, una valoracién. Como reciente-
mente ha puesto de manifiesto MIR PUIG, “en alguna medida,
toda interpretacion de la ley supone, pues, algtin grado de im-
putacién, como atribucién de significado. Y la afirmacién de
cada una de las categorias dogmaticas del delito también en-
cierra su imputacién”.!0?

Asi, por ejemplo, el juicio de imputacion objetiva y subje-

tiva de una conducta a un sujeto, el juicio de imputacién

objetiva y subjetiva de un resultado a una conducta, el jui-

cio de imputacion correspondiente a si la intervencion de

un sujeto en un hecho tipico y antijuridico debe serle im-

putada a un sujeto a titulo de autoria o de participacién,

o, finalmente, el juicio de imputacién relativo a si es po-

sible imputarle personalmente a un sujeto una accién ti-

pica y antijuridica como la infraccién de una norma penal

en condiciones de normalidad motivacional, tienen en co-

mun que son juicios de imputacién. Cuando el dogmati-

co lleva a cabo uno de estos juicios de imputacién, no se

limita a describir la relacién existente entre una conduc-

ta y un sujeto, o entre un resultado y una conducta, sino

que realiza una valoracién. Asi, por ejemplo, cuando se

dice que una conducta es objetivamente imputable a un

sujeto, lo que quiere decirse en realidad es que la referi-

da conducta crea un riesgo tipicamente relevante para un

determinado bien juridico. No puede pretenderse que esta

100. MIR PUIG, S., PG, 7% ed., 2004, 2/32 ss.

101. MIR PUIG, S., “Significado y alcance de la imputacién objetiva en Dere-
cho penal”, en VV.AA., Modernas tendencias, 2001, p. 397.
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caracterizacion de la conducta constituye una mera des-
cripcion de la misma, ya que todos los términos emplea-
dos para ello (“riesgo”, “tipicamente relevante”, “bien ju-
ridico”) son de naturaleza valorativo-normativa. Constitu-
ye, antes bien, una valoraciéon sobre la entidad y la clase

de conducta objeto de anélisis.??

Como senala MIR PUIG, el término imputacién alcanza, en el
sentido amplio acabado de apuntar, “a toda la labor de la dog-
matica juridica en cuanto no es meramente descriptiva (...)”.1%
No es posible comprender el sentido de los tipos, interpretar
los preceptos penales, exclusivamente a partir de hechos de la
realidad. Esto es: “no es posible llegar al deber ser a partir del
ser”. Esta tltima idea constituye la base de la llamada teoria fi-
loséfica del dualismo metodoldgico. Segtn esta teoria, de pro-
posiciones de naturaleza exclusivamente descriptiva no pue-
den resultar proposiciones normativas.'®* Desde la perspecti-
va aqui adoptada, y a la vista de lo anteriormente expuesto, el
dualismo metodolégico debe ser contemplado como un plan-
teamiento ampliamente compartible.

102. En el mismo sentido VIVES ANTON, T.S., Fundamentos, 1996, p. 307.
103. MIR PUIG, S., en VV.AA., Modernas tendencias, 2001, p. 397.

104. Se considera que el enunciado original del dualismo metodolégico se
encuentra en el llamado “ought passage” de David Hume, que se ha-
lla en su Treatise, 111, i 1, pp. 469 s. (ediciones de Selby-Bigge); y que
su posterior desarrollo se debe, sobre todo, a KANT y su “Metafisica de
las costumbres”. Sobre la importancia del dualismo metodoldgica en el
marco de la Dogmatica juridico penal, y mas concretamente en relacién
con la actual discusién que tiene por objeto decidir cuédl es el grado de
“naturalismo” o “descriptivismo”, por una parte, y de “normativismo” o
“prescriptivismo”, por otra, que la Dogmatica juridico-penal se encuen-
tra en disposicién de asumir, vid., ademéas, GIMBERNAT ORDEIG, E., Delitos
cualificados por el resultado, 1966 (reimpr. 1990), pp. 140 ss. También
se ha ocupado recientemente entre nosotros de la cuestion planteada
relativa al grado de causalismo o normativismo asumible por el Dere-
cho penal, aunque orientando predominantemente la discusién hacia
la critica de los sistemas funcionalistas sociol6gicos ALCACER GUIRAO,
R., “Facticidad y normatividad. Notas sobre la relacién entre ciencias
sociales y Derecho penal”, AP 2001, pp. 229 ss.
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2.3.5. A modo de conclusién: ¢{Coincide la relaciéon
que debe existir entre la Dogmatica, la Politica
criminal y la Criminologia con aquella en la que
se encontrarian dichas disciplinas en la Ciencia
penal total de VON LISzT?

Segtn entiendo, la Dogmatica del Derecho penal, la Criminolo-
gia y la Politica criminal son tres disciplinas auténomas, aun-
que no desconectadas. Sin la Criminologia, el Derecho penal
estaria alejado de la realidad, y sin el Derecho penal, la Crimi-
nologia careceria de un objeto y un punto de referencia fijos.
Sin la Politica criminal, el Derecho penal se convertiria en un
mero proceso legislativo sin orientacién alguna, y a una Poli-
tica criminal desconocedora de las posibilidades del Derecho
penal le faltaria el fundamento sobre el que debe construirse.
Y, por tltimo, una Politica criminal sin Criminologia flotaria
en un espacio sin aire, del mismo modo que, sin perspecti-
vas politico-criminales, la Criminologia correria el peligro de
convertirse en una mera recopilaciéon de hechos pertenecien-
tes a la realidad empirica. En mi opinién, a la Politica crimi-
nal le corresponde desempenar, entre otras funciones, la deci-
siva de servir de mediadora entre la Criminologia y el Derecho
penal, ya que, como han puesto de relieve Roxin y Zipf, entre
otros, atin estd por demostrar que pueda llegar a ser fructife-
ra una cooperacion directa entre Criminologia y Derecho pe-
nal.' Este ultimo constituye, quiza, el principal argumento
en favor de no integrar a la Politica criminal, la Criminologia
y la Dogmatica juridico-penal en una supradisciplina comin,
sino de destacar su autonomia. De la delimitacién de la Politi-
ca criminal de la Dogmatica del Derecho penal, por una parte,
y de la Criminologia, por otra, resulta una imagen global de la
justicia penal como un edificio que consta de tres pilares: la
Criminologia, que analiza el delito desde todos sus puntos de
vista; el Derecho penal, que explica y aplica los preceptos po-
sitivos con los que la sociedad hace frente a ese fenémeno cri-
minal; y, finalmente, la Politica criminal, que es arte y ciencia

105. ZIpF, H., ZStW 1977 (89), p. 709.
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al mismo tiempo, cuya misién practica es, en tltima instan-
cia, hacer posible que estas reglas de derecho positivo tengan
la mejor redaccién, y dar las correspondientes lineas directri-
ces tanto al legislador, que debe elaborar la ley, como al juez,
que debe aplicarla, o al correspondiente érgano administrati-
vo de ejecucién, que debe plasmar la pretension del juez en
la realidad. La Criminologia, la Dogmatica juridico-penal y la
Politica criminal tienen que cumplir misiones auténomas, con
entidad propia, y representan a través de su interaccién una
unidad funcional. Las tres consisten en disciplinas puestas al
servicio de la lucha contra el delito. La Politica criminal tiene
la misién de sintetizar y realizar los resultados del dmbito de
la investigacién empirica de la Dogmaética juridico-penal nor-
mativa en un programa de accién mas amplio.'%

Como apunta con razén Garcia-Pablos la Criminologia nace,
de hecho, enfrentada a la Ciencia penal y como alternativa a
la misma. La lucha de escuelas entre la Escuela clésica y la
Escuela positiva, que tuvo lugar en Alemania e Italia durante
la segunda mitad del s. XIX y principios del s. XX con motivo
de la discusion sobre la relacién entre Derecho penal, Crimi-
nologia y Politica criminal, representd, en suma, el punto cul-
minante del enfrentamiento entre el Derecho penal y la Cri-
minologia.'?” La Escuela clésica se limit6 a estudiar el crimen
como hecho individual y como abstraccién juridica. El delito
era la infraccion de la norma penal, y el delincuente el sujeto
activo de dicha infraccién. La Escuela cldsica no se ocupé del
anélisis de la etiologia del delito, esto es, de sus causas; sino
de la elaboracién de un conjunto de categorias abstractas, de
un sistema, al que pudiera ser reconducido cualquier proble-
ma interpretativo concreto, a fin de asegurar la aplicacién co-
rrecta de la ley al caso. La Escuela clasica acudié para ello a un
método formal, abstracto y deductivo que sirvié tnicamente
para presentar al delito como un ente puramente formal y que
resulté ineficaz en orden a su prevencién La Escuela Positiva,
por el contrario, represent6 un cambio del objeto y del méto-

106. ZipF, H., Kriminalpolitik, 22 ed., 1980, § 1, p. 15.
107. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia, 1992, p. 87.
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do de la actividad cientifica. El delito y el delincuente deja-
ron de ser abstracciones juridicas resultantes de la norma. El
centro de gravedad del analisis penal deja de estar representa-
do por la norma y pasa a ser ocupado por la realidad histérica
concreta. Los dogmas y principios de Derecho natural que sir-
vieron de base a la Ciencia penal formal de la Escuela clasica
dejaron paso a la preocupacién por los factores individuales
y sociales que explican el fen6meno social. El anélisis de esta
realidad social exigia un nuevo método: el método empirico,
propio de las ciencias naturales. En el contexto de esta lucha
de escuelas, el “socialismo liberal” de la direccién moderna de
von Liszt la situé en una posicién intermedia.®®

A mi juicio, en la “Ciencia total del Derecho penal” configu-
rada por VON LISZT se dan cita varias ideas ampliamente com-
partibles. En primer lugar, la direccién moderna de VON LISZT
tuvo el acierto de contemplar la Dogmatica, la Politica criminal
y la Criminologia como partes de un todo —la “Ciencia penal
total”— cuyo propésito tltimo consistia en combatir el delito.
En segundo lugar, VON LISZT acierta de nuevo cuando distin-
gue la Dogmatica y la Criminologia como dos disciplinas con
disparidad de objeto y método, al entender que la primera se
ocupa de la ley aplicando un método esencialmente racional-
formal, mientras que la segunda se aproxima al delito en su
condicién de hecho de la realidad mediante el empleo de un
método naturalistico. Y, por tltimo, también debe ser recono-
cida a VON LISZT la virtud de haberse mostrado partidario de
una Politica criminal “real”, esto es, de una Politica criminal
conectada a los problemas de la realidad delictiva por medio
de su vinculacion a una Criminologia empirica. Esto es, de una
Politica criminal con base criminolégica.

Distinta es, sin embargo, la opinién que merece la posicién
defendida por von Liszt en torno a la relacién que debe exis-
tir entre la Dogmatica y la Politica criminal, por una parte, y
la Dogmatica y la Criminologia, por otra. Por lo que respecta
a la primera relacién, ya se ha mencionado en otro lugar del
presente trabajo que desde la concepcién del la Dogmatica ju-

108. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia, 1992, p. 87.
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ridico-penal que en esta investigacion se estima preferible,
se considera que la interpretacion de la ley y la construccién
de conceptos dogmaticos deben realizarse con orientacién a
sus consecuencias politico-criminales, en la linea de las con-
cepciones defendidas en Alemania por ROXIN y ZIPF. Asi, por
ejemplo, en relacién con la cuestion concerniente al concep-
to de bien juridico, von Liszt defendié un concepto material
de bien juridico como interés de la realidad social preexisten-
te al Derecho positivo. Segin esto, el concepto de bien juridi-
co no cumple una funcién dogmatica, sino sélo una funcién
meramente politico-criminal. Ya que, en opinién de von Liszt,
los bienes juridicos dificilmente podian proporcionar informa-
cién alguna sobre el contenido del Derecho positivo y su po-
sible interpretacién.'® Frente a esta concepcién, en la actua-
lidad se considera ampliamente preferible un concepto teleo-
légico de bien juridico. Esta segunda clase de concepto clasi-
co liberal de bien juridico tiene la virtud de acumular a la ya
referida funcién politico-criminal limitadora del ius puniendi
otras importantes funciones dogmaéticas, como la de guia de la
interpretacion teleolégica de los tipos.!°

En cuanto a la relacion entre la Dogmatica y la Politica cri-
minal, a juicio de VON LISZT, puesto que la Dogmatica juridico-
penal consiste en el analisis del Derecho positivo con fines pe-
dagogicos, y la Criminologia aprehende el delito como hecho
de la realidad empirica con fines cientificos, entre ambas dis-
ciplinas no existe mas punto de conexién que la lucha contra
el delito como finalidad dltima de la “Ciencia total del Derecho
penal” a la que aquéllas pertenecen. En la concepcion de VON
LISZT, esta conexién se produce a través de la Politica crimi-
nal, ya que, segln este autor, recuérdese, esta disciplina debe
tener base criminolégica. Segiin VON LISZT, la contemplacion
de la realidad delictiva en que consiste la Criminologia debe-
ré ser el necesario punto de partida de toda reforma legislati-
va. Las investigaciones criminolégicas seran, asi, el material

109. RupOLPHI, H.-]., FS-Honig, 1970, pp. 152 y 154 s.

110. De esta opinién RunorpHI, H.-J., FS-Honig, 1970, pp.156 s.; MIR PUIG,
S., PG, 72 ed., 2004, 6/42 y 44.

69



{TIENE CABIDA EL DERECHO PENAL DE AUTOR ...

que, debidamente considerado por la voluntad politico-legis-
lativa, acabara convirtiéndose en el derecho positivo interpre-
tado desde la Dogmatica juridico-penal. Sin embargo, Pues-
to que en la “Ciencia total del Derecho penal” de von Liszt, la
Dogmatica juridico-penal y la Politica criminal no sélo est4 se-
paradas, sino que se mueven, ademés, en dos planos cualitati-
vamente distintos,!! ya que el Derecho penal es de naturaleza
juridica, mientras que la Politica criminal, en cambio, de na-
turaleza extrajuridica,'*? vVON LiSZT entiende que al dogmatico
no le estd permitido atender a principios politico-criminales
o a los resultados arrojados por la Criminologia o la Sociolo-
gia en la labor interpretativa de la ley. Desde mi punto de vis-
ta, es obvio que las investigaciones criminolégicas poco o nada
pueden aportar directamente a la interpretacién de la ley. No
obstante, también es cierto que una Dogmatica abierta a la Po-
litica criminal como la que aqui se estima preferible también
debe estar orientada, siquiera indirectamente, a los resultados
de la Criminologia que le sirve de base. Aunque, como es 16gi-
co, en un Derecho penal respetuoso con el principio de lega-
lidad, la incidencia en la Dogmatica tanto de la Politica crimi-
nal como de la Criminologia siempre estara limitada por el al-
cance de la letra de la ley. No en vano, es este limite derivado
de una contemplacion de la ley como garantia liberal el que se
encuentra en la base de la cldsica maxima de VON LISZT, ya ci-
tada, segtin la cual “el Derecho penal es el limite infranquea-
ble de la Politica criminal”.!!3

111. VON LiszT, F, “Die Aufgaben...”, en EL MISMO, Strafrechtliche Vortrige,
11, 1905, p. 290.

112. ROXIN, C., Politica Criminal, 1972, p. 25.

113. VON Liszrt, E, “Uber den Einfluss...”, en EL MISMO, Strafrechtliche Vor-
trage, 11, 1905, p. 80.
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2.4. La teoria de los tipos de autor de VON LISZT como
manifestacion de la teoria criminolégica de la
formacién de tipos de delincuente

2.4.1. Introduccién

Es opinién generalizada en la doctrina que el legislador suele
incorporar a algunas instituciones de la Parte General del CP
o a algunos tipos de la Parte Especial elementos orientados a
consideraciones criminolégicas vinculadas a la peligrosidad
del delincuente. Constituyen exponentes de lo primero, por
ejemplo, el indulto (art. 4.3 CP), la circunstancia genérica agra-
vante de reincidencia (art. 22.82 CP), algunos criterios legales
para la determinacion judicial de la pena en supuestos de no
concurrencia de circunstancias genéricas o de concurrencia de
circunstancias agravantes o atenuantes (art. 66.1.6* CP) y de
eximente incompleta (art. 68 CP), las reglas especiales para la
ejecucion de las penas privativas de libertad (art. 78, parrafo
2° CP), la suspension de la ejecucion de las penas privativas
de libertad, donde la falta de reincidencia [art. 81.1° CP] o de
habitualidad [art. 87.1 CP] del delincuente constituyen requi-
sitos para su estimacion; la sustitucién de las penas privativas
de libertad, donde la habitualidad del delincuente [arts. 88.1y
2 CP] excluye la posibilidad de sustituir la pena, y, por tltimo,
las medidas de seguridad (art. 95.2 CP); y por lo que respec-
ta al Derecho penal aleman, los principios de determinacién
de la pena (§ 46 [2] StGB),'** la condena condicional (§ 56 [1]
StGB)'5 los presupuestos de la amonestacion con reserva de

114. “En la determinacién de la pena, el Tribunal ponderara las circunstan-
cias que hablen en favor y en contra del autor. A este respecto entran
aqui en consideracién: (...) la vida previa del autor, sus relaciones per-
sonales y econdmicas”.

115 “En los supuestos de condena a una pena privativa de libertad de no
maés de un afio, el Tribunal suspendera condicionalmente la ejecucién
de la pena cuando pueda esperarse que el condenado podrad tomarse
ya la condena como aviso, y en el futuro no cometera mas hechos de-
lictivos también sin la accién de la ejecucion de la pena. A este respec-
to debe tenerse aqui en cuenta la personalidad del condenado, su vida
previa, las circunstancias de su hecho, su comportamiento después del
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pena (§ 59 [1] StGB)**¢ la dispensa de pena (§ 60 StGB)''" y las
medidas de seguridad (§ 62 StGB).18

En cuanto a la penetracién de la Criminologia vinculada al
delincuente en la Parte Especial del Codigo penal, el CP de 1995
parece tener en consideracién el dato de habitualidad del de-
lincuente en los delitos de ejercicio habitual de violencia do-
méstica (art. 173.2 CP), uso habitual de informacién reserva-
da sobre mercados de valores (art. 286.1° CP), receptacion ha-
bitual (art. 299 CP), y algunos delitos contra la salud publica
(art. 362.3 CP);'* y en el StGB aleman ello ocurre con los ti-
pos de rufianismo (§ 181 a [2] StGB)'° y todos aquellos tipos
donde la habitualidad y la profesionalidad en la comisién del
delito constituyen elementos de agravacién de la pena, como

hecho, sus relaciones de vida y los efectos que pueda esperarse para él
de la suspension”.

116. “Si alguien incurre en una pena de multa de hasta ciento ochenta cuo-
tas diarias, el Tribunal puede amonestarle junto a la declaracién de cul-
pabilidad, determinar la pena y reservar la condena a esta pena cuan-
do 1. pueda esperarse que el autor no cometera mas hechos delictivos
también sin la condena a la pena, 2. una valoracién global del hecho
y de la personalidad del autor ponga de manifiesto especiales circuns-
tancias de acuerdo con las cuales se declare que debe ser dispensado
de la condena de la pena [...]“).

117. “El Tribunal dispensara de la pena cuando las consecuencias del he-
cho que han afectado al autor son tan duras que la condena a una pena
seria claramente errénea. Esto no rige cuando el autor haya incurrido
por el hecho en una pena privativa de libertad de mas de un ano”.

118. “Principio de proporcionalidad. No puede ser adoptada una medida de
seguridad de correccién y aseguramiento sea desproporcionada respec-
to de la importancia de los hechos cometidos por y que pueda esperar-
se del autor, asi como del grado de peligro que de él provenga”.

119. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho penal espaiiol, 1, 5% ed., 1997, p. 76;
SAUER, W., PG, 1956, pp. 72 v 74; MAURACH, R., PG, I, 1962, p. 295;
MEZGER, E. / BLEL, H., AT, 152 ed., 1973, p. 64; ROXIN, C., PG, I, 1997, §
6/21 ss.

120. “Con pena privativa de libertad de hasta tres anos o con pena de mul-
ta sera castigado quien de modo habitual ayude al ejercicio de la pros-
titucién a otra persona mediante intermediacién en el trafico sexual y
en referencia a esto mantenga relaciones con ella que vayan mas alla
del caso aislado”.
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el de receptaciéon profesional (§ 260 [1] StGB)'?! o el de caza
furtiva (§ 292 [2] StGB).'??

Esta idea parte del presupuesto de que la Criminologia no
sélo tiene por objeto describir y sistematizar el delito como he-
cho empirico, sino también hacer lo propio con el delincuen-
te como uno de sus principales factores desencadenantes. La
teoria que expresa esta preocupacién de la Criminologia por el
autor del delito como posible factor criminégeno mediante su
sistematizacién y clasificacién en tipologias es conocida en el
marco de la Criminologia clasica como “teoria de los tipos de
autor”!® o “teoria criminolégica de la formacion de tipos”.'?* A
continuacion sera expuesta brevemente la evolucién histérica
de la teoria que ahora nos ocupa, para, posteriormente, proce-
der a su valoracion critica.

2.4.2. Evolucion histérica de la teoria criminoldgica de
la formacion de tipos

La teoria de los tipos de autor o de la formacion de tipos” arran-
ca a finales del siglo XIX en Alemania con la ya referida tripar-
ticién en delincuentes ocasionales, habituales aunque corregi-
bles, y habituales, pero incorregibles presente en el Programa
de Marburgo de VON LiSZT; y en Italia con las clasificaciones de
delincuentes elaboradas por dos de los mas destacados repre-
sentantes de la Scuola Positiva italiana: LOMBROSO y FERRI.

LOMBROSO analizé al delincuente desde un punto de vista
antropolégico. No en vano, esta autor estd considerado el padre
de la Antropologia criminal. La aplicacién del método empfri-
co propio de la Antropologia al servicio del analisis del delin-

121 “Con pena privativa de libertad de seis meses a diez afnos serd castiga-
do quien comete receptacion 1. profesionalmente (...) o 2. como miem-
bro de una banda que se ha unido para la comisién continuada de robo,
hurto o receptacién”.

122 “En supuestos especialmente graves, la pena sera de privacién de liber-
tad de dos meses hasta cinco anos. Un supuesto especialmente grave
concurre por regla general cuando el hecho se comete 1. profesional o
habitualmente [...]”).

123. JESCHECK, H.-H., PG, I, 1982, p. 62.
124. MAURACH, R., PG, I, 1962, pp. 292 y 296.
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cuente condujo a LOMBROSO a centrarse en su dimensién méas
fisica. En opinién de LOMBROSO, determinadas caracteristicas
corporales del delincuente podian ser reconducidas a un deter-
minado caracter y a una determinada clase de delincuente. En
algunos casos, estas caracteristicas fisicas asociadas a “carac-
teres delictivos” eran de naturaleza congénita. En estos casos,
el delincuente se encontraba determinado desde su nacimien-
to por causas antropolégicas. Nace con ello la idea del delin-
cuente nato como sujeto que ya desde el inicio de su existen-
cia nada podia hacer para sustraerse de su futuro delictivo. El
delincuente nato se encontraria antropolégicamente determi-
nado a delinquir. LOMBROSO admitié, no obstante, que no to-
dos los delincuentes eran natos. También hablé de delincuen-
tes pasionales, delincuentes por error, delincuentes ocasiona-
les, delincuentes habituales y delincuentes secretos.!?®

Por su parte, FERRI, del mismo modo que LOMBROSO, tam-
bién rechazé la idea del hombre delincuente como ser libre
defendida por la Escuela clasica liberal. El delincuente era un
ser causalmente determinado. En la concepcién de FERRI, la
determinacién causal del delincuente no era, sin embargo, de
naturaleza antropolégica, sino social. Como en la concepcion
de LOMBROSO, el método empleado por FERRI para describir al
delincuente como un sujeto socialmente determinado a delin-
quir consistia en un método empirico positivista. Pero a dife-
rencia del método antropolégico lombrosiano, el método de
FERRI se apoy0 en la Estadistica. No en vano, a FERRI se le con-
sidera el padre de la Estadistica criminal.!?

A partir de 1930, la teoria criminolégica de la formacion de
tipos penales experimento un nuevo impulso, esta vez en Ale-
mania, gracias a las aportaciones de dos de los principales re-
presentantes de la Dogmatica neokantiana: los también crimi-
nologos Edmund MEZGER y Wilhelm SAUER.

MEZGER clasificé a los delincuentes de acuerdo con el crite-
rio de su mayor o menor predisposicion a la comisién de deli-
tos. Atendiendo a este criterio, MEZGER distingue entre “delin-

125. GOPPINGER, H., Kriminologie, 4* ed., 1980, p. 439.
126. GOPPINGER, H., Kriminologie, 4° ed., 1980, p. 439.
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cuentes por la situacién” (Situationsverbrecher) y “delincuen-
tes por el caracter” (Charakterverbrecher). Son delincuentes de
situacién los “delincuentes de conflicto” (Konfliktverbrecher),
para los que el delito representa un modo de superar el con-
flicto con el hecho en que se encuentran; los delincuentes de
desarrollo (Entwicklungsverbrecher), en los que el delito se en-
cuentra conectado al estado de desarrollo del delincuente; el
“delincuente ocasional” (Gelegenheitsverbrecher), que se carac-
teriza por que lo que ha provocado el hecho es una situacién
excepcional. Por lo que respecta a los delincuentes por el ca-
racter, MEZGER distingue entre el “delincuente por tendencia”
(Neigungsverbrecher), que muestra una tendencia a delinquir,
el “delincuente por aficién” (Hangverbrecher), que se caracte-
riza por que la tendencia por delinquir se convierte en aficion,
y el “delincuente de estado” (Zustandsverbrecher), en el que el
delito se convierte en un estado permanente.'?’

SAUER, por su parte, elaboré dos tablas clasificatorias de
delitos atendiendo al criterio consistente en si era o no posi-
ble referirse a un tipo criminolégico de autor. En la primera
tabla, SAUER distingui6 entre tres clases de delitos: los delitos
puros de ataque, entre los que se contaban los delitos de ho-
micidio, lesiones corporales, dafios, incendios, delitos de pe-
ligro comin, injurias, difamacién, escandalo, publicidad, los
delitos de religion, duelo, resistencia, violacién de secretos,
alta traicién y encubrimiento, que raramente son tipos de au-
tor; los delitos puros de instinto y debilidad, como el de men-
dicidad, prostitucién, delitos imprudentes, aborto o infantici-
dio, que suelen ser tipos de autor; y, por ultimo, los delitos pu-
ros de lucro o necesidad, como los delitos de hurto, robo, es-
tafa, falsedad documental, perjurio y traicién, que casi siem-
pre son tipos de autor. En su segunda clasificacion de tipos de
autor, SAUER propuso la distincién entre criminalidad prima-
ria o aguda y criminalidad de tendencia o crénica. La crimina-
lidad aguda explica los delitos instantaneos y los delitos oca-
sionales. La criminalidad crénica acoge los delitos de estado
y los delitos habituales. En cada uno de estos grupos, SAUER

127. GOPPINGER, H., Kriminologie, 4* ed., 1980, p. 440.
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distingui6 entre delitos en los que se produce una escasa in-
fluencia de la libre decisién de la voluntad y aquéllos en que
aquélla se produce de un modo mas acentuado. En la crimi-
nalidad primaria con escasa influencia de la libre decision de
la voluntad, esto es, en los delitos ocasionales y los delitos pa-
sionales, rara vez puede hablarse, en opinién de SAUER, de ti-
pos de autor. Por el contrario, en la criminalidad primaria con
mayor influencia de la libre decisién de la voluntad, es decir,
en los delitos de hurto ocasional, injuria, apropiacién indebi-
da, falsificacién de documentos, extorsién y falso testimonio,
si caben, seglin SAUER, los tipos de autor. Por lo que respecta
a la criminalidad de tendencia o crénica, en los casos de cri-
minalidad con menor incidencia de la decisién libre de la vo-
luntad, esto es, en los supuestos de reincidencia homogénea
simple y delitos habituales, es frecuente la aparicion de tipos
de autor. Y, por tltimo, los delitos de tendencia con mayor in-
fluencia de la decisién libre de la voluntad —reincidencia afin
heterogénea, profesionalidad (rufian, usurero, encubrimiento,
estafa) y especial profesionalidad (estafa, encubrimiento, jue-
go de azar) — casi siempre son, en opinién de SAUER, tipos de
autor.'?® La correspondencia entre determinadas clases de de-
lito y ciertas clases de autores apuntadas por SAUER trae causa
de la teoria de los tipos criminolégicos de autor presente en su
Kriminologie. En opinién de SAUER, la estructura del cardcter
de un sujeto puede ser analizada desde dos perspectivas dife-
rentes: desde una perspectiva psicoldgica y desde una perspec-
tiva normativa. Desde el primer punto de vista, el caracter de
un sujeto consiste en una sintesis de sus potencias (sustrato
psicolégico) y sus tendencias. Las potencias y las tendencias
del sujeto constituyen los circulos o capas de su personalidad.
De las distintas posibles combinaciones de estos elementos re-
sultan —todavia desde un punto de vista psicolégico— distin-
tos tipos psicolégicos de sujetos: el sujeto pasional, el primiti-
vo, el impulsivo, el luchador, el utilitarista, etc. Desde un pun-
to de vista normativo, estos tipos psicologicos de sujeto pue-
de ser valorados positiva o negativamente. Los tipos de carac-

128. SAUER, W., PG, 1956, pp. 72 y 74.
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ter susceptibles de valoracién positiva (el del sujeto moral, el
religioso, el cultural, el artista, el cientifico, etc.) reciben para
SAUER la denominacién de “tipos ideales”. Por el contrario, los
tipos de caracter merecedores de un juicio de desvalor, como
el tipo de carécter débil, el agresivo o el utilitarista, son consi-
derados por SAUER tipos criminales (Kriminelle Typen). Estos
tipos criminales se corresponden en la concepcién de SAUER,
respectivamente, con tres clases de delito: los “delitos por de-
bilidad” (Schwichedelikte), los “delitos de ataque” (Angriffsde-
likte) y los “delitos de utilidad” (Nutzdelikte).'?°

El desarrollo moderno de la teoria criminolégica de la for-
macién de tipos de autor se debe, sobre todo, a la obra de dos
de los miembros de la llamada “Escuela de Austria”, Seelig y
Weindler, entre otros autores.'*® Seelig y Weindler clasificaron
los delincuentes en ocho clases de autores: el delincuente pro-
fesional; el delincuente patrimonial, que acttia porque la opo-
sicién que se le opone es minima; el delincuente que come-
te el delito por su afdn por atacar; el delincuente carente de
autocontrol sexual; el delincuente en situacién de crisis, que
se caracteriza por que la Gnica salida que halla para la situa-
cion de crisis en que se encuentra consiste en la comision del
delito; el delincuente de reacciones primitivas, para quien el
transcurso del acontecimiento que lleva al hecho delictivo se
presenta como una reaccién primitiva; el delincuente por con-
viccion; y el delincuente que actta por falta de disciplina co-
munitaria.'® Seelig advierte, no obstante, que estas tipologias
pueden combinarse formando tipos mixtos (Mischtypen), ta-
les como, por ejemplo, trabajadores profesionales sexualmen-
te incontrolables, asi como que existen otras tipologias de de-
lincuentes no principales, como el ambicioso escrupuloso, el
asesino en masa o el cazador furtivo.!*

129. SAUER, W., Kriminologie, 1950, pp. 41 ss., y, sobre todo, pp. 47 y 50.

130. Entre los que cabria mencionar a ASCHAFFENBURG o GRUHLE: vid. GOP-
PINGER, H., Kriminologie, 4* ed., 1980, pp. 439 s.

131. GOPPINGER, H., Kriminologie, 4* ed., 1980, p. 439.
132. SEELIG, E., Lehrbuch der Kriminologie, 2* ed., 1951, pp. 113 ss.
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2.4.3. Valoracion critica de la teoria criminolégica de la
formacién de tipos

En opinién de un sector de la doctrina penal alemana, el em-
pleo de los resultados arrojados por la teoria criminolégica de
la formacién de tipos de autor ha reportado indudables bene-
ficios a la Dogmaética. Sin embargo, un minimo anadlisis de la
opinién que para la actual doctrina criminolégica merece la
teoria que ahora nos ocupa pone de manifiesto que ésta es ob-
jeto de mayoritario rechazo, ya que se la considera una teo-
ria que se encuentra en vias de superacion. Varias son las ra-
zones que suelen ser alegadas en favor de este rechazo de la
teoria criminolégica de la formacion de tipos. Entre ellas des-
tacan las siguientes: a) De la teoria criminolégica de la forma-
cién de tipos no se desprende la correccién de la teoria final
de la accion; b) la teoria criminolégica de la formacién de ti-
pos conduce a una peticién de principio; c) la teoria crimi-
nolégica de la formacién de tipos no ha alcanzado resultados
unitarios; d) la teoria criminolégica de la formacién de tipos
es incapaz de construir tipos de autor para todos los delitos; y
e) la teoria criminolégica de la formacion de tipos puede pro-
vocar una suplantacion del Derecho penal por parte de la Cri-
minologia. Estos argumentos serdn expuestos con cierto deta-
lle a continuacién.

A) De la teoria criminolégica de la formacion
de tipos no se desprende la correccion
de la teoria final de la accion

Segin MAURACH, uno de los aspectos mas loables de la teo-
ria de los tipos de autor criminolégico consistié en haber con-
tribuido a la proclamacién del concepto final de accién como
concepto de accion juridico-penal dogmaticamente correcto.
A juicio de este autor, la existencia de tipos criminolégicos de
autor vendria a poner en entredicho uno de los principales ba-
luartes del concepto causal de accién: la radical separacién en-
tre tipos de acto y tipos de autor. Desde la perspectiva defen-
dida por el causalismo clasico —siempre a juicio de MAURA-
CH—, la accidn era concebida como la mera causacién de una
modificaciéon del mundo exterior. En la categoria de la accion,
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la relacién existente entre esta modificacién de la realidad ex-
terna, por una parte, y la voluntad y demés procesos psiqui-
cos del autor, por otra, se configuraba —desde la perspectiva
del concepto causal— como una simple relacién de causali-
dad. El contenido de la voluntad no importaba para la accién.
Como elemento de la accién, la voluntad Gnicamente intere-
saba en su condicién causal de impulso de la causacién de la
modificacion de la realidad consistente en el resultado.!* Para
la direccién casualista, el contenido de la voluntad y todos los
restantes procesos psiquicos del autor constituian factores que
Unicamente podian tener alguna relevancia para la culpabili-
dad. En el concepto clasico de Derecho penal, el tipo de acto
(causas del resultado) consistiria en la parte externa del hecho,
y equivaldria al anélisis de la accién; mientras que el tipo de
autor (contenido de la voluntad y procesos psiquicos del au-
tor) representaria, por el contrario, la parte interna del hecho,
deviniendo, en suma, el objeto de la culpabilidad. El concep-
to clasico de delito lo concibe, en fin, como un hecho disocia-
do en dos partes completamente separadas: una parte exter-
na o tipo de acto; y una parte interna, o tipo de autor.’3* Esta
separacion entre tipos de acto y tipos de autor, en opinién de
MAURACH completamente artificiosa, desaparecié con la llega-
da del concepto final de accién. En palabras de MAURACH, “el
concepto de accién, prefiado de voluntad, y el tipo comprensi-
vo de procesos psiquicos, permiten una valoracién de la tota-
lidad del suceso criminal que no sélo apreciara los momenta-
neos afectos y motivos del autor, sino que caracterizara al he-
cho como expresién de la personalidad segtin la forma en que
se presenta al realizar la actividad externa”.!®

Desde mi punto de vista, el sentido en que MAURACH se re-
fiere a la distincién entre “tipos de acto” y “tipos de autor”
como argumento en favor del concepto final y en contra del
concepto causal de accién resulta, sin embargo, equivoco. Es

133. VON LiSzT, Tratado, 111, pp. 297 ss.; EL MISMO, Lehrbuch, 16°-172 ed.,
1908, pp. 125 ss.

134. MAURACH, R,, PG, I, 1962, p. 295.
135. MAURACH, R, PG, I, 1962, p. 295.
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cierto que el concepto clasico de acciéon escindié el hecho de-
lictivo en dos partes, una objetivo-externa y otra subjetivo-in-
terna. También lo es que esta fragmentacién bipartita del deli-
to impidi6 tener en cuenta, tal y como evidencio el finalismo,
que también en la parte externa del hecho penal era posible
encontrar elementos de naturaleza subjetiva. Pero no resulta
correcto, sin embargo, designar la mencionada parte subjeti-
vo-interna del concepto clasico de delito con el término “tipo
de autor” para seguir afirmando que aquel concepto separd
radicalmente el acto de la voluntad desatendiendo, con ello,
la esencia final de la accién.'*® Sin entrar a fondo en la cues-
tién de si resulta preferible defender un concepto causal o un
concepto final de accién, debe afirmarse, por de pronto, que
la acusacion dirigida por MAURACH contra el causalismo clasi-
cOo que nos ocupa no guarda relacién alguna con la distincion
entre tipo de acto y tipo de autor. Si el concepto causal de ac-
cién resulta incapaz de integrar en su seno el elemento de la
direccién final o los restantes procesos psiquicos del autores,
ello no se debe a que sea posible distinguir entre tipo de acto
y tipo de autor. En el concepto de delito defendido por el cau-
salismo naturalistico clasico de VON LiszT, mediante la refe-
rencia al término “tipo de autor” nunca se pretendié aludir a
la voluntad del sujeto o a cualesquiera otros elementos subje-
tivos integrantes de la llamada parte “interna” del delito. En
cualquier caso, aunque asi hubiese sido, lo cierto es que, em-
pleado el término “tipo de autor” en el sentido en que ahora lo
hace MAURACH, esto es, en un sentido criminolégico, en refe-
rencia a un determinado modo, forma o conducta de vida, nada
tiene que ver el “tipo de autor” con el contenido de su volun-
tad. Con todo, es probable que no sea del todo justo convertir
a MAURACH en protagonista absoluto de este equivoco, ya que
éste trae causa, posiblemente, de la propia multiplicidad de
sentidos distintos con que el término “tipo de autor” ha veni-
do siendo empleado por la doctrina juridico-penal.

136. MAURACH, R, PG, I, 1962, p. 295.
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B) La teoria de la formacion de tipos de autor conduce a
una peticién de principio

En opinién de GOPPINGER, la teoria de la formacion de tipos
de delincuentes conduce a una peticiéon de principio. Esto se
comprueba facilmente si se parte del ejemplo del delincuente
habitual. En efecto, la teoria de la formacién de tipos se repre-
senta de forma aprioristica y general lo que es un delincuente
habitual, para reconocer, seguidamente, la necesidad de apli-
carle una medida de aseguramiento y deducir de ello, final-
mente, la existencia de un tipo criminolégico de autor. De este
modo, partiendo de una intuicién general se llega al sistema
de medidas asegurativas del derecho positivo para acabar de-
duciendo de éste la existencia de un tipo criminolégico de de-
lincuente.'® Todavia mas carentes de fundamentacion se en-
cuentran para GOPPINGER otros intentos de acuiiar clases tipi-
cas de autor con base criminolégica. Tal es el caso, por ejem-
plo, de los tipos criminolégicos del “asesino” o el “ladrén”. La
teoria de la formacién de tipos los considera clases criminol6-
gicas de autor, por considerar que los sujetos activos de deli-
tos que presentan una fenomenologia marcadamente distinta
deben responder igualmente a una estructura psicolégica sus-
ceptible de ser incorporada a una tipologia de autor.

Esta version de la teoria de la formacién de los tipos de au-
tor vinculada a la clase de hecho delictivo cometido por el su-
jeto constituye, en realidad, una consecuencia de la propia
evolucion del pensamiento criminolégico. En efecto, la teoria
criminolégica de la formacién de los tipos de autor asisti6 a
su “edad de oro” en la segunda mitad del siglo XIX con moti-
vo del auge del llamado “Positivismo criminolégico”. La Cri-
minologia positivista contemplé al delincuente como un suje-
to cualitativamente distinto del sujeto honrado cumplidor de

137. GOPPINGER, H., Kriminologie, 4* ed., 1980, p. 441. La teoria criminol4gi-
ca de la formacién de tipos emplearia para la determinacién de las cla-
ses de autores un método deductivo a partir del derecho positivo. Este
método recuerda, ciertamente, al que el propio GOPPINGER atribuye a
VON LISZT para la elaboracién de su triparticién en delincuentes ocasio-
nales, delincuentes habituales corregibles y delincuentes habituales no
corregibles. Vid. GOPPINGER, H., Kriminologie, 4° ed., 1980, pp. 439 s.

81



{TIENE CABIDA EL DERECHO PENAL DE AUTOR ...

las leyes, y a los delincuentes como sujetos cualitativamente
distintos entre si en atencién a la diversidad de las causas bio-
légicas o sociales determinantes de su comportamiento “pato-
légico”. Con la llegada de la moderna Criminologia o Crimi-
nologia critica, el estudio del hombre delincuente pasé a un
segundo plano en favor del estudio del hecho delictivo mis-
mo, de la victima y del control social. La Criminologia critica
se presenta como una ciencia superadora de la Criminologia
clasica como disciplina de naturaleza individualista domina-
da por la idea del delincuente como realidad patolégica ofre-
cida por la Biologia y la Psicologia criminales. Desde la pers-
pectiva sociolégica de la Criminologia critica, el delincuente
interesa tinicamente como sujeto de contactos o interrelacio-
nes sociales anénimas, esto es, en su condicién de parte inte-
grante del sistema social. En suma: la evolucién histérica de
la Criminologia presenta a la Criminologia como una discipli-
na que ha pasado de analizar al delincuente como sujeto con
entidad propia en si mismo (Criminologia positivista) a consi-
derarlo tinicamente por su relacién con el hecho criminal (Cri-
minologia critica).?*

En opinién de Goppinger, este modo de proceder no es, sin
embargo, correcto, porque las personas que cometen un asesi-
nato o un robo puede responder, en realidad, a personalidades
muy distintas.’® Algo mas de crédito le merece, sin embargo,
el tipo de autor del rufian. Con todo, pese a ser cierto que pue-
de aludirse a una serie de elementos psiquicos y sociales que
generalmente concurren en todos o casi todos los rufianes, no
es menos cierto, en su opinién, que no puede olvidarse que el
“rufidn” contintia constituyendo un tipo de autor “penal” car-
gado con toda la relatividad con respecto a la contemplacion
empirica de la realidad propia de toda norma.*°

138. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia, 1992, pp. 34 ss. Un bre-
ve resumen sobre las “ensefianzas fundamentales” que tanto la Escue-
la positivista como la Criminologia critica se encuentra en Larrauri Pi-
joan, E., CDJ 1999 (IV), pp. 23 s. (Criminologia positivista) y pp. 32 s.
(Criminologia critica).

139. GOPPINGER, H., Kriminologie, 4* ed., 1980, p. 441.

140. GOPPINGER, H., Kriminologie, 4° ed., 1980, p. 441.

82



VICTOR GOMEZ MARTIN

C) La teoria criminolégica de la formacion de tipos de
autor no ha alcanzado resultados unitarios

En tercer lugar, debe advertirse que la teoria de la formacién
de tipos de autor todavia no ha alcanzado una solucién uni-
taria. A través de las multiples formulaciones de esta teoria,
la Criminologia se encuentra, ciertamente, en disposiciéon de
ofrecer muchas tipologias de delincuentes. Sin embargo, estas
tipologias no constituyen, en realidad, tipologias de naturale-
za criminolégica derivada de la experiencia criminolégica. La
principal razén de que ello ocurra debe verse en la circuns-
tancia de que la mayor parte de los investigadores que se han
ocupado de la figura del delincuente lo han hecho exclusiva-
mente en el marco de su especifico &mbito cientifico; esto es,
desde la Psiquiatria, la Psicologia, la Sociologia, la Antropolo-
gia, la Ciencia del Derecho, etc., con alguna aportacion aisla-
da, a lo sumo, de alguna disciplina afin.'*!

D) La teoria criminoldgica de la formacion de tipos de
autor es incapaz de construir tipos de autor para todos
los delitos

Ni todos los tipos criminologicos de autor encuentran acogida en la
ley, ni todos los sujetos que pueden realizar un tipo penal de autoria
encuentran su reflejo en las clasificaciones criminoldgicas de autores.
Que esto ultimo no siempre se ha producido en la historia legislativa
ya lo puso de manifiesto, por ejemplo, la reforma de los §§ 211 (ase-
sinato) y 212 (homicidio) StGB aleman operada en 1941. Como ya se
expuso supra, en esta reforma se hizo referencia expresa en los men-
cionados §§ 211 y 212 StGB a sus respectivos autores como “asesi-
no” y “homicida”, respectivamente. A pesar de que la doctrina penal
alemana recibi6 la reforma (sobre todo a partir de 1945)!% como un
intento legislativo de imponer la vigencia de la teoria de los tipos nor-
mativos de autor con pretension de generalidad a partir de dos de los
mas representativos modelos de autor (el asesino y el homicida), lo
cierto es, sin embargo, que tanto la ciencia como la préctica rechaza-

141. GOPPINGER, H., Kriminologie, 4* ed., 1980, p. 439.
142. MEZGER, E. / BLEL, H., AT, 15% ed., 1973, p. 64.
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ron mayoritariamente el derecho penal del autor insito en aquella pre-
tension.'*® Uno de los factores que motivo este rechazo fue, precisa-
mente, la imposibilidad de establecer la pretendida correspondencia
entre los tipos de autor previstos en los §§ 211 y 212 StGB y los tipos
de autor acufiados por la Criminologia.'** Ello se debe a que la propia
Criminologia reconoce que no todos los autores de delitos encuentran
su correspondencia con un tipo criminologico de autor. Ello sucede, por
ejemplo, con el “homicida” y el “asesino”. No existe un tipo crimino-
logico de “homicida”, del mismo modo que también resulta discutible
la existencia de un tipo criminolégico de “asesino”.'*® Este extremo
se evidencia con la maxima claridad a la vista de las tablas clasifica-
torias de los tipos criminolégicos de autor elaboradas en su momento
por SAUER. En la concepcion de este autor, los delitos de homicidio
y de asesinato se caracterizaban por formar parte, junto a otros deli-
tos tales como los de lesiones corporales, dafios, incendios, delitos de
peligro comun, injurias, difamacion, escandalo, publicidad, delitos de
religion, duelo, resistencia, violacion de secretos, alta traicion y encu-
brimiento, de una clase de delitos, los puros de ataque, en los que difi-
cilmente es posible hablar de tipos de autor.'® Puesto que es la propia
ley la que se refiere expresamente al “homicida” y al “suicida”, puede
hablarse, en realidad, de sendos tipos legales de autor sin correspon-
dencia con la esfera de los tipos criminoldgicos de autor. Esta falta de
correspondencia constituye, sin duda, uno de los argumentos criticos
que cabe oponer a la teoria de los tipos legales de autor.

E) La teoria criminolégica de la formacion de tipos
puede provocar una suplantacién del Derecho penal
por parte de la Criminologia

Uno de los mayores peligros que, en pura hipétesis, podria lle-
gar a entranar la utilizacion de la teoria criminolégica de la for-
macion de tipos por parte de la Dogmatica juridico-penal con-
siste en la posibilidad de dar lugar a una hipotética suplanta-
cién del Derecho penal por parte de la Criminologia. Esta su-

143. MAURACH, R,, PG, I, 1962, p. 294.

144. MEZGER, E. / BLEL H., AT, 15 ed., 1973, p. 64.
145. MEZGER, E. / BLEL, H., AT, 152 ed., 1973, p. 64.
146. SAUER, W, PG, 1956, p. 72.

84



VICTOR GOMEZ MARTIN

plantacién se produciria si de la teoria que ahora nos ocupa
cupiera seguir que el correspondiente tipo de autor crimino-
légico constituye el inico elemento del tipo de los delitos que
lo presuponen.*¥’

Sin embargo, debe aclararse que este riesgo en realidad no
existe. En contra de lo que sucede con alguna de las teorias del
tipo de autor correspondientes a la tipicidad, la teoria del tipo
de autor criminol6gico nunca ha sido empleada con la men-
cionada finalidad. Exceptuando la infausta etapa nacionalso-
cialista, los tipos de autor correspondientes a la Criminologia
siempre han venido teniendo la virtud de reconocer al Dere-
cho penal como un Derecho penal del acto y no del autor.#
Segtn la teoria de los tipos criminolégicos de autor, si los au-
tores de algunos tipos penales son reconducibles a determi-
nadas tipologias criminolégicas, ello no obedece a que el De-
recho penal prohiba su caracter o predisposicion psicolégica
especiales, sino, antes al contrario, a la prohibicién de cier-
tas conductas indiciarias de determinadas formas de conduc-
ta general o formas de conducirse. Asi, por ejemplo, si se ad-
mite que el autor del delito de prostitucion del § 181 a StGB
responde al supuesto tipo criminolégico del “rufian”, ello no
significa que éste resulte de un especial cardcter o predisposi-
ciones psicolégicas a delinquir, sino, precisamente, de la con-
ducta tipica que realiza.!*®

3. La crisis de la idea de resocializacion

Tal y como se expuso supra, en la concepcién de von Liszt la
funcién preventivo-especial de la pena debia desplegarse de
tres formas diferentes, en atencién a la clase de delincuente a
que se dirigian. En relacién con los delincuentes ocasionales,
la pena debia desempenar una funcién meramente de recorda-
torio, intimidacién o advertencia.'® En cuanto a los delincuen-
tes habituales pero corregibles, la pena habia de perseguir la

147. MAURACH, R., PG, I, 1962, p. 294.
148. MAURACH, R., PG, I, 1962, p. 294.
149. MAURACH, R,, PG, I, 1962, p. 295.
150. VON LiSzT, E, La idea de fin, 1994, pp. 124 ss.
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correcciéon del individuo.®! Y, por ultimo, por lo que respecta
a los delincuentes incorregibles, la tinica medida 1til que es-
taba al alcance de la pena como instrumento de proteccién de
la sociedad consistia, para von Liszt, en la inocuizacién mis-
ma del delincuente mediante su privacién de libertad de por
vida.'®? Sin embargo, en la doctrina penal existe cierto consen-
so en torno a la cuestién de si el Derecho penal debe tener una
funcién exclusivamente preventivo-especial o no, en el sentido
de entender que ésta debe contribuir a la funcién preventiva
de la pena, pero no monopolizarla.’® Varios son los motivos
por los que ello es asi. En primer lugar, se afirma, con razoén,
que cuando lo que impulsa a un delincuente habitual a come-
ter un delito consiste en excepcionales circunstancias (asi, por
ejemplo, un régimen politico como el nacionalsocialista ale-
man) o estimulos (un estado emocional o pasional agudo) di-
ficilmente repetibles, la pena no sera necesaria como recorda-
torio, intimidacién, advertencia (delincuentes ocasionales) o
medida de correccion del individuo (delincuente habitual, pero
no incorregible). En estos casos, la peligrosidad futura del de-
lincuente se encuentra tan estrechamente vinculada a aquellas
especiales circunstancias o estimulos que, sin la concurrencia
de éstas, aquélla puede llegar a desaparecer por completo.'®
En segundo lugar, en los casos de delincuentes habituales no
corregibles, salta a la vista que una pena que tinicamente pre-
tenda resocializar al delincuente serd completamente inttil.*>®
Ello también fue advertido por VON LISZT, que entendi6 que la
tnica forma de conseguir proteger a la sociedad de los delin-
cuentes habituales incorregibles consistia, precisamente, en
su inocuizaciéon mediante privacién de libertad perpetua.'®®

151. VON LiSzT, F, La idea de fin, 1994, pp. 122 ss.
152. VON LiszT, E, La idea de fin, 1994, pp. 115 ss.
153. MIR PUIG, S., PG, 72 ed., 2004, 3/40.

154. ROXIN, C., “Sentido y limites de la pena estatal”, en EL MISMO, Proble-
mas bdsicos, 1976, p. 16; MIR PUIG, S., PG, 7 ed., 2004, 3/38.

155. MIR PUIG, S., PG, 7% ed., 2004, 3/39.

156. Lo advierte GRACIA MARTIN, L., “Consideraciones criticas sobre el actual-
mente denominado “Derecho penal del enemigo”, RECPC 07-02 (2005),
p. 19.
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Sin embargo, esta medida inocuizador es, desde la perspectiva
del Derecho penal de un estado social y democratico de dere-
cho, dificilmente admisible por dos motivos. En primer lugar,
en un Derecho penal de esta clase, la gravedad de la pena y
las medidas de seguridad deben guardar proporcionalidad no
sélo con la peligrosidad del delincuente, sino, sobre todo, con
la gravedad del hecho delictivo.'s” Asi, por ejemplo, resultaria
completamente desproporcionado castigar a un hurtador ha-
bitual e incorregible con una pena de cadena perpetua.’®® Y en
segundo lugar, en un Derecho penal democratico que fomen-
te la participacion social de todos sus individuos, resultaran
ampliamente preferibles las penas orientadas a la resocializa-
cién que aquéllas que consistan en separar al delincuente de
la comunidad.**®

157. MIR PUIG, S., PG, 72 ed., 2004, 4/73 ss.
158. MIR PUIG, S., PG, 72 ed., 2004, 4/75.
159. MIR PUIG, S., PG, 7% ed., 2004, 4/77.
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La concepcion sintomatica

del delito

I. Introduccion

Segun las concepciones sintomaticas del delito, el hecho
delictivo no debe ser desvalorado por su repercusién en el
mundo exterior, sino porque revela que su autor presenta
una personalidad desviada. Para estas concepciones, el he-
cho es tan solo un sintoma de la culpabilidad de su autor,
en su sentido de “estado de voluntad antisocial” o “antiso-
cialidad”. La preocupacion por la personalidad del autor
constituyd, en suma, la esencia de las concepciones sinto-
maéticas del delito. No obstante ello, los partidarios de estas
concepciones tampoco perdieron de vista que la punibilidad
penal seguia teniendo como presupuesto el hecho concre-
to. Esta doble circunstancia, preocupacion por la persona-
lidad del autor y por el hecho concreto como presupuesto
de la punibilidad penal, conectaba a las concepciones sin-
tomaticas del delito con la direccién preventivo-especial de
VON LiszT. No en vano, los dos principales representantes
de la concepcién sintomatica del delito son dos discipulos
de VON LiszT: TESAR y KOLLMANN.!

TESAR y KOLLMANN no fueron, sin embargo, los iinicos

discipulos de VON LISZT que se refirieron al hecho con-

creto como elemento expresivo de la personalidad de

su autor. Una segunda muestra de esta linea de pensa-

miento vino representada por la llamada “concepcion

1. RoxiN, C., PG, 1, 1997, § 6/5.
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caracteriolégica de la culpabilidad” defendida por RAD-
BRUCH, Eb. SCHMIDT, KOHLRAUSCH y GRUNHUT. De acuer-
do con esta concepcién, el hecho delictivo expresaria el
caracter o la personalidad del delincuente. La culpabili-
dad del autor consiste en la responsabilidad por el carac-
ter, de modo que la peligrosidad del delincuente, condi-
cionada por su personalidad, se presentaria a ojos de esta
concepcién como un elemento de la culpabilidad. No obs-
tante ello, tampoco los defensores de la concepcién carac-
teriolégica de la culpabilidad se mostraron partidarios de
un Derecho penal de autor radical, sino que siempre tu-
vieron en cuenta las garantias juridicas y politicas libera-
les representadas por el Estado del Derecho. Una de estas
garantias era el principio de culpabilidad, y mas concre-
tamente el principio de responsabilidad por el hecho. Se-
gin este principio, la punibilidad tenia como presupues-
to el hecho delictivo mismo, y no la personalidad del au-
tor. Pero puesto que tampoco podia obviarse que el presu-
puesto de la punibilidad, esto es, el hecho delictivo, cons-
titufa en realidad la expresion del caréacter del delincuen-
te, y que éste representaba el objeto mismo de la culpabili-
dad, a esta altima circunstancia debia reconocérsele algu-
na relevancia. Siguiendo al maestro VON LISZT y a la con-
cepcion sintomaética del delito, la concepcién caracterio-
l6gica de la culpabilidad también consideré que la sede
mas adecuada para ello era la determinacién de la pena.?

I1. La teoria sintomatica del delito

1. TESAR

TESAR parte de la idea de que el delito s6lo puede ser concebi-
do desde dos distintas perspectivas: una perspectiva “realis-
tica” y una perspectiva “sintomatica”.® Segin la concepcién

2. RoxN, C., PG, 1, 1997, § 6/5.

3. La distincién entre concepcidn realistica y concepcion sintomatica del
delito no procede, sin embargo, de TESAR, sino que ya habia sido acu-
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realistica del delito, dominante en la doctrina de principios del
s. XX, el delito constituye un producto del autor, caracterizado
por ser un proceso naturalistico que tiene lugar en el mundo
exterior, eso es, una accion,* que produce una lesién antijuri-
dica® y que apareceria como consecuencia de la interposicion
de una causa por parte del autor.® Para la concepcion sintomé-
tica del delito, éste cumple una funcién: la de revelar, ser “sin-
toma” de la culpabilidad penal del autor. La cualidad del deli-
to como proceso externo lesivo desempenaria para la concep-
cién sintomatica del delito un papel mucho més secundario
que para la realistica. Para la concepcion sintomética del deli-
to, la accién como proceso fisico-lesivo se convertiria, en cam-
bio, en un simple medio para reconocer la culpabilidad penal
del autor.” Ante la disyuntiva de cuél de estas dos concepcio-
nes, la realistica o la sintomaética, es la que consigue explicar
mejor el delito, TESAR se pronuncia a favor de la concepcién
sintomatica del delito.? TESAR fundamenta su posicién en la
llamada “Teoria psicolégica de la objetivacién de la culpabi-
lidad en el proceso concreto”. En opiniéon de TESAR, el factor
decisivo de la oposicién existente entre el concepto sintoma-
tico de delito por él defendido y el concepto realista dominan-
te en la doctrina reside, en palabras del propio TESAR, “en la
fundamentacién psicolégica que esté en su base (scil. del con-
cepto sintomatico de delito). Tampoco aqui debe ser conside-
rada la teoria psicolégica en su calidad de funcién fundamen-

niada con anterioridad por Merkel en su Tratado de Derecho penal. Asi
lo reconoce TESAR, O., “Der symptomatische Verbrechensbegriff”, ZStW
29 (1909), p. 82, quien de este modo aclara a Kollmann que no le corres-
ponde asumir la paternidad de una distincién (concepcioén realista ver-
sus concepcién sintomatica del delito) que este segundo autor conside-
rar desafortunada.

4. KOLLMANN, H., “Der symptomatische Verbrechensbegriff”, ZStW 28 (1908),
p. 455.

KOLLMANN, H., ZStW 28 (1908), p. 449.
KOLLMANN, H., ZStW 28 (1908), pp. 454 s.
KOLLMANN, H., ZStW 28 (1908), p. 449.

TESAR, O., ZStW 29 (1909), p. 85. Tesar ya habia defendido esta opinién
dos afios antes, en su monografia Die symptomatische Bedeutung des ver-
brecherischen Verhaltens, 1907, passim.

© N o
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tadora de algo existente, sino como dogma ya incuestionable
del que se desprende por via deductiva esta concepciéon del
delito. Esta fundamentacién psicolégica es la teoria de la ob-
jetivacién de la voluntad en el proceso concreto, la teoria de
la psicologia del poder (Vermdgenspsychologie), que concibe la
voluntad como fuerza eficaz, como causa efficiens que se ob-
jetiva en la accién concreta.®

2. KOLLMANN

2.1. En un trabajo publicado en 1908, KOLLMANN analiza cri-
ticamente la concepcion sintomatica del delito defendida por
TESAR en su monografia Die symptomatische Bedeutung des ver-
brecherischen Verhaltens, publicada un afo antes en Berlin. Se
trata de la primera obra en que un autor se pronuncia a favor
de la referida concepcién sintomatica del delito. KOLLMANN se
suma a la tesis de TESAR, mostrandose también partidario, por
tanto, de concebir el delito desde una perspectiva sintomatica.
No obstante, la concepcion sintomatica del delito defendida
por KOLLMANN se separa notablemente de la propuesta por TE-
SAR. A diferencia de esta tltima, la concepcién de KOLLMANN
no es una concepcion sintomatica pura, sino una sintesis en-
tre la concepcion realista y la concepcion sintomatica del de-
lito de naturaleza predominantemente sintomaética.

2.2. El punto de partida de la posicién ecléctica de Koll-
mann es el rechazo de la idea —defendida por Tesar— de que
el delito sélo puede ser explicado a partir de una concepcién
realista o de una concepcion sintomatica.'®

No fue ésta, sin embargo, la tinica critica que KOLLMANN
formula contra el planteamiento defendido por Tesar. Ko-
llmann dirige a Tesar, ademads, una doble objecién de or-
den metodolégico. En primer lugar, es metodolégicamen-
te incorrecto, segin KOLLMANN, presentar las concepcio-
nes sintomaética y realistica como las dos tnicas concep-
ciones del delito posibles y deducir indirectamente la va-

9. TESAR, O., ZStW 29 (1909), pp. 87 s.
10. KOLLMANN, H., ZStW 28 (1908), pp. 452 ss.
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lidez de la primera de la insostenibilidad de la segunda.
La segunda critica metodolégica de KOLLMANN contra la
posicién de TESAR fue la siguiente: Tesar no lleg6 a la con-
clusién de que la concepcidn “realistica” del delito era in-
sostenible por medio de una critica al fundamento mismo
de la concepcién en si, sino a través de una mera critica
a sus tres principales fundamentaciones histéricas con-
cretas. En opinién de TESAR, la doble critica metodolégi-
ca de KOLLMANN carece de toda base, y evidencia que este
altimo autor ha obviado por completo la fundamentacién
directa y positiva de la concepcién sintomatica del delito
que se encuentra presente en Die symptomatische Bedeu-
tung."

2.3. En opinién de KOLLMANN, ni es cierto que los dos tinicos
conceptos de delito imaginables sean el “realistico” y el “sinto-
matico”, ni lo es que estos conceptos se hallen en una relacién
de alternatividad o exclusion mutua. Por ello, la definicién co-
rrecta de delito debe proceder, a juicio de KOLLMANN, de una
concepcién que constituya una sintesis o tertium genus de la
concepcion “realistica” y la concepcion “sintomética” del deli-
to.12 KOLLMANN considera posible la elaboracién de una tal sin-
tesis porque, desde su perspectiva, las concepciones realistica
y sintomatica no sélo no constituyen dos concepciones de deli-
to absolutamente antagénicas, sino que, en su opinion, incluso
se encuentran interrelacionadas. Segiin KOLLMANN, ello pue-
de apreciarse tanto desde una perspectiva teérica como desde
un punto de vista practico. En la teoria, toda concepcion sin-
tomatica debe partir para KOLLMANN del concepto de “proce-
so externo” o accién, acunado por la concepcidn realistica. En
la préctica, toda concepcién realistica es también sintométi-
ca, porque —siempre en opinién de KOLLMANN— sélo es po-
sible conocer el contenido de la voluntad del sujeto, y si ésta
era o no antisocial, a partir del delito como proceso externo.
Esto es, también la concepcion realistica del delito estéd obli-

11. TESAR, O., ZStW 29 (1909), pp. 84 s.
12. KOLLMANN, H., ZStW 28 (1908), p. 454.
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gada a reconocer que el delito tiene una funcién sintomatica.*®
En opinién de KOLLMANN, carecia de sentido, por tanto, plan-
tear la disyuntiva entre una concepcion realistica y una con-
cepcién sintomaética del delito como una alternativa excluyen-
te de otras posibles concepciones intermedias.

Segin KOLLMANN, la concepcion realistica y la concepcion
sintomatica parte de la idea comtin de que la esencia de todos
los delitos, esto es, tanto de los delitos de acciéon como de los
delitos de omisién, reside en la idea de que todos ellos son, en
realidad, procesos externos que presentan alguna clase relacion
con la personalidad del autor.'* La diferencia entre el concepto
realistico y el concepto sintomatico de delito se encuentra para
este autor en la explicacién de la clase de relacién existente
entre el delito como proceso externo y el delincuente. Segiin
el concepto realistico de autor, esta relacién consiste en una
relacién de causalidad, ya que el delito no es sino un produc-
to del delincuente, una consecuencia o un efecto derivados de
la actuaciéon del autor. En cambio, desde la perspectiva de la
concepcion sintomética del delito, la relacion del delito con el
delincuente tiene naturaleza sintomaética. Esto es, el delito se
presenta a los ojos de esta concepcién como un sintoma que
contribuye a caracterizar o describir al delincuente.'®

La consecuencia de esta tesis para la teoria de los deli-
tos de omisién es, para Kollmann, directa: s6lo desde una
concepcién sintomética del delito cabe explicar satisfacto-
riamente la esencia de los delitos de omisién. La omisi6n
no consiste, en su opinién, en un mero no-hacer, o en la
mera negaciéon de un proceso externo, sino en la defrau-
dacion de expectativas de otras personas por medio de la
infraccién de un deber juridico a través de un no-hacer.
Estas circunstancias no son causas derivadas del compor-
tamiento del autor. Esto es, no se encuentra en una rela-
cion de causalidad con el delincuente. A la vista de que la
relacién existente entre el delito como proceso externo y

13. Kollmann, H., ZStW 28 (1908), pp. 468 s.
14. Kollmann, H., ZStW 28 (1908), pp. 463 s.
15. KOLLMANN, H., ZStW 28 (1908), pp. 464 s.
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el delincuente debe consistir, desde la perspectiva de una
concepcién realistica del delito, en una relacién de cau-
salidad, una tal teoria nada podia aportar a la explicacién
de aquellos factores o circunstancias que no se presentan
como un producto del autor, esto es, que no se encuen-
tran en una relacién de causalidad con el delincuente, Ko-
Ilmann se ve obligado a concluir que la concepcion realis-
tica nada puede aportar a la explicacién de las circunstan-
cias que convierten un mero no-hacer en una omisién.®
En palabras del propio KOLLMANN: “Desde un punto de
vista juridico-penal, la omisién es relevante como medio
para conocer la culpabilidad. La culpabilidad debe enten-
derse como estado de voluntad antisocial. Si el estado de
voluntad del sujeto hubiera sido el que exige y presupone
el ordenamiento juridico, entonces se deberian haber to-
mado decisiones encaminadas a satisfacer el deber juridi-
co. La omisién penal presupone un deber de actuar. El de-
ber espera obediencia. Si el sujeto no se comporta confor-
me a la prohibicién, entonces ya se da, asi, un sintoma de
culpabilidad. La omisién penal es un no actuar alli don-
de el ordenamiento juridico espera uno: esto es, un sinto-
ma de culpabilidad”.'” En opinién de KOLLMANN, lo ante-
riormente sefalado es vélido tanto para la omisién propia
como para la impropia.'®

En opinién de KOLLMANN, teniendo en cuenta que el deli-
to sélo puede ser explicado desde una perspectiva sintométi-
ca a partir de datos de la realidad, esto es, desde una perspec-
tiva sintomatico-realistica, lo que en realidad interesa decidir
no es si dicha perspectiva debe ser calificada como sintométi-
ca o realista, sino si debe ser determinista o indeterminista.*®
Para explicarlo con un ejemplo: si la realizacién reincidente o
habitual de una conducta por parte de un sujeto constituye un
sintoma de que su voluntad es antisocial, esto es, de su culpa-

KOLLMANN, H., ZStW 28 (1908), pp. 464 s.
KOLLMANN, H., ZStW 28 (1908), pp. 463.
KOLLMANN, H., ZStW 28 (1908), pp. 463 s.
(1908),

KOLLMANN, H., ZStW 28 (1908), pp. 468 ss.
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bilidad penal, lo que debe decidirse es si el delincuente pue-
de o no sustraerse a esa circunstancia. Es decir, si su culpabi-
lidad constituye un estado que ya le viene determinado con
caracter previo o bien representa, antes bien, una consecuen-
cia evitable de su propio devenir.?°

ITI. Toma de posicion

1. Segtn la concepcién sintomatolégica del delito, defendida
en la Alemania de principios de siglo por TESAR y KOLLMANN,
todos los comportamientos tipificados en el StGB como delito
o falta constituyen, en realidad, meros sintomas de una perso-
nalidad desviada o antisocial, la cual constituye, en realidad,
el auténtico objeto del castigo penal. Las tesis defendidas por
estos dos autores no son, sin embargo, completamente coinci-
dentes. En efecto, mientras que TESAR contrapuso la concep-
ci6n sintomatolégica del delito con la concepcion causalista
o “realistica”, por considerarlas incompatibles, KOLLMANN se
esforzé por sintetizar ambas concepciones en una especie de
tertium genus que combinaba los aspectos més destacados de
ambas. Segin TESAR, si se explica el delito como el efecto de
una causa, esto es, como un producto de la causalidad, no es
posible, entonces, concebirlo, a la vez, como sintoma de una
personalidad “culpable”, “desviada” o “antisocial”. Puesto de
estas dos concepciones del delito TESAR considera preferible
la segunda, se ve obligado a rechazar la primera, sin que que-
pa, por ejemplo, una combinacién de ambas con predominio
de la concepcion sintomatoldgica. Para KOLLMANN, en cambio,
el delito consiste en un proceso externo que concluye con un
resultado causado por una accién causada por un impulso de
la voluntad del sujeto, y que, al mismo tiempo, revela al delin-

20. TESAR no esté de acuerdo con la observacién de KOLLMANN de que la teoria
de la objetivacion de la culpabilidad en el proceso concreto es indetermi-
nista, sefialando que “es ésta una teoria que no coincide con el concepto
«indeterminismo»”, aunque acaba reconociendo que “bien es cierto que
puede ser incorporada con mayor facilidad a un sistema que parta del
dogma del indeterminismo”. Vid. TESAR, O., ZStW 29 (1909), p. 88.
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cuente como un sujeto con una personalidad “culpable”, “des-
viada” o “antisocial”.

2. La direcci6n sintomatolégica de TESAR y KOLLMANN debe
ser contemplada como una concepcién circunscrita a una épo-
ca dominada por el auge del positivismo empirico que influyé
decisivamente en todas las disciplinas que integraban la Cri-
minologia en sentido amplio, entre las que se encontraba la
Psicologia criminal. No en vano, superada ya aquella época y
aquel ambiente cultural, la concepcién sintomatolégica de TE-
SAR y KOLLMANN, pese a su posible influencia sobre algunas
teorias posteriores, como la “caracteriolégica de la culpabili-
dad” de RADBRUCH, Eb. SCHMIDT, KOHLRAUSCH y GRUNHUT,?!
no sélo no ha llegado a hacer fortuna, sino que ha sido prac-
ticamente ignorada hasta la actualidad. No obstante, debe re-
conocerse que la concepciéon que ahora nos ocupa tomé como
punto de partida una idea que, desde el punto de vista de la
Psicologia criminal, dificilmente puede ser objeto de discusién:
el delito constituye un sintoma, es revelador de la personali-
dad del sujeto que lo comete. De las dos principales versiones
que la concepcion sintomatolégica ha conocido, esto es, la de
TESAR y la de KOLLMANN, la que en mi opinién acierta mas en
este punto es la de Kollmann. En efecto, ninguna contradic-
cion existe en entender el delito en un sentido causal y desta-
car, al mismo tiempo, su caracter sintomético de la personali-
dad antisocial del sujeto que lo comete. KOLLMANN considera
compatibles ambas afirmaciones porque cree, a mi juicio con
razoén, que el delito puede ser definido desde distintos puntos
de vista. Asi, desde el punto de vista de las ciencias natura-
les, el delito podré ser contemplado como un proceso externo
que se desarrolla como consecuencia de las leyes de la causa-
lidad; mientras que desde la perspectiva de la Psicologia so-
cial, el delito podré seguir siendo contemplado como un sin-
toma de la personalidad del delincuente. Ambas perspectivas
son, a mi juicio, perfectamente compatibles.

3. Mucho mas cuestionable es, sin embargo, el ntcleo mis-
mo de la concepcién que ahora se valora criticamente. Es ob-

21. RoxiN, C., PG, I, 1997, § 6/5.
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vio que el delito puede ser definido como un producto causal
(VON LiSZT), como un sintoma de la personalidad de su autor
(TESAR), o, por tltimo, como un producto causal sintomatico
de la personalidad de su autor (KOLLMANN). Pero también lo es
que ninguna de estas tres definiciones consigue explicar cual
es la auténtica esencia del delito, o, al menos, para qué sirve
castigar con pena a quien lo comete. En la actualidad, exis-
te cierto consenso doctrinal en torno a la idea de que la esen-
cia del delito, el motivo que explica la necesidad o el mereci-
miento de pena de una conducta, no puede ser explicado sa-
tisfactoriamente ni desde un concepto exclusivamente causal
o “realistico” de delito (VON LIszT), ni desde uno exclusiva-
mente “sintomatolégico” (TESAR), ni siquiera desde uno mix-
to que combine ambos planteamientos (KOLLMANN). Frente a
todos estos planteamientos se considera preferible optar por
uno que contemple el delito como un comportamiento que le-
siona o pone en peligro intereses sociales sin los cuales seria
imposible el correcto funcionamiento social.

4. Por lo que se refiere especificamente a la concepcion sin-
tomatolégica del delito, aunque no ignord, ciertamente, que el
Derecho penal positivo de su época consistia en un Derecho
penal del hecho, y —al menos en la versién de KOLLMANN—
que la personalidad culpable del delincuente debia deducirse
de un comportamiento concreto, se caracterizd, precisamen-
te, por concluir que el objeto de la pena no era el comporta-
miento como tal, sino la personalidad “culpable”, “desviada”
o “antisocial” del delincuente.

En relacién con este particular, quiza quepa matizar que la
tesis segiin la cual el objeto de la pena no era el compor-
tamiento como tal, sino la personalidad “culpable”, “des-
viada” o “antisocial” del delincuente se corresponde, en
mayor medida, con la concepcién de TESAR que con la de
KOLLMANN. Creo poder afirmar que en la concepcién de
este altimo autor, el objeto de la pena viene constituido
por el comportamiento concreto del sujeto; pero el moti-
vo que justifica su castigo, esto es, la razén que explica la
aplicacién de la pena debe verse para KOLLMANN—segiin
creo— en la personalidad “culpable”, “desviada” o “anti-
social” del delincuente.
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Esta idea permite inscribir a la direccién sintomatolégica de
TESAR y KOLLMANN entre las concepciones que prefieren en-
tender que el Derecho penal no debe castigar hechos, conduc-
tas, comportamientos, sino caracteres, personalidades, volun-
tades, pensamientos. Aunque sin duda no se trata de una teo-
ria de Derecho penal de autor pura, la concepcion sintomato-
légica del delito si puede ser considerada, al menos, como un
primer paso hacia un Derecho penal que mostré rechazo por
el principio de responsabilidad por el hecho y que ignor6 la
nocividad social de la conducta como fundamento del castigo
penal, y del que el Derecho penal de la Alemania nacionalso-
cialista constituy6 el mas claro exponente.

La explicacién de que la concepcién sintomatolégica de TE-
SAR y KOLLMANN no haya sido calificada en el texto princi-
pal como “teoria de Derecho penal de autor pura” es la si-
guiente: tanto Tesar como Kollmann describieron y acep-
taron el Derecho penal positivo de su tiempo como un or-
denamiento que era, al mismo tiempo, Derecho penal del
hecho y Derecho penal de autor. Uno y otro reconocieron
que el StGB de su época tipificaba expresamente clases
de comportamiento, tipos de conductas concretas. El De-
recho penal positivo era, en esta medida, Derecho penal
del hecho. No obstante ello, lo cierto era —siempre a jui-
cio de los autores que nos ocupan—que el auténtico ob-
jeto de castigo venia representado, en todo caso, por algo
que trascendia al hecho concreto realizado por el sujeto:
su propia personalidad o forma de conducirse por la vida.
Puede decirse, en suma, que la concepcién sintomatica del
delito de Tesar y Kollmann, representé una percepcion del
Derecho penal que se encontraba a caballo entre el Dere-
cho penal del hecho y el Derecho penal de autor.
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El Derecho Penal
Nacionalsocialista

I. Introduccién

1. La perspectiva consistente en una mayor preocupacién por el
autor del delito que por el hecho delictivo mismo, claramente
apuntada por la direccién de la Escuela moderna de VON LISZT,
y posteriormente desarrollada por sus discipulos TESAR y KO-
LLMANN, alcanzé su maximo grado de desarrollo, hasta llegar
al paroxismo, en una de las méas funestas paginas de la histo-
ria del Derecho penal y de la humanidad: el Derecho penal de
la Alemania nacionalsocialista del periodo 1933-1945. A pe-
sar de que no puede negarse la existencia del referido punto
de conexién entre aquéllas y estas teorias,! seria un grave error
considerar a las segundas como una simple continuacién de
aquéllas. Las teorias de los tipos de autor de VON LISZT, TESAR
v KOLLMANN consistieron en estudios apoyados sobre una base
naturalistica; fundamentados en estudios empiricos del delin-
cuente; orientados hacia la lucha contra el delito a partir de los
resultados arrojados por la Estadistica, la Psicologia o la Socio-
logia criminales como ciencias empiricas pertenecientes a la
Criminologia. En cambio, las teorias de los tipos de autor de-
fendidas en Alemania durante la vigencia del régimen nacio-

1. Senala FROMMEL, M., “Die Bedeutung der Tatertypenlehre bei der Ents-
tehung des § 211 StGB im Jahre 1941”, JZ 1980, p. 560, que la existencia
de esta conexién queda demostrada a la vista del dato de que la transfor-
macion de Derecho penal del hecho en Derecho penal que tuvo lugar en
la Alemania nazi tuvo su punto de arranque en la Ley de delincuentes
habituales de 1933, basada en estudios criminoldgicos que presentaban
al delincuente habitual como un delincuente especialmente peligroso.
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nalsocialista no son teorias criminoldgicas, sino normativas. En
este segundo momento histérico, la ubicacién de los autores
en diferentes tipos no consiste ya en una cuestion de naturale-
za meramente clasificatoria al estilo de las ciencias naturales;
esto es, en una cuestion del “ser”. Se trata, por el contrario, de
una cuestion deontolégica; es decir, del “deber ser”.?

2. La idea central del Derecho penal vigente en Alemania
durante el dominio del régimen nacionalsocialista en el perio-
do 1933-1945 fue la siguiente: el Derecho penal no debe cas-
tigar tipos de “hechos delictivos” (Derecho penal del hecho),
sino “tipos de autores”. Para el Derecho penal nacionalsocia-
lista, el fundamento de la pena ya no reside en la peligrosi-
dad de la conducta para el bien juridico, sino en la “voluntad”
o “actitud interna” antisocial del sujeto.® Impulsados por esta
doble idea, los partidarios del Derecho penal del hecho nacio-
nalsocialista reclamaron del legislador penal la sustitucién en
el StGB de los tipos de hechos delictivos (homicidio”, “abor-
to”, “violacién”, “hurto) por tipos de autor (homicida”, “abor-
tista”, “violador”, “ladrén).* Sin embargo, la orientacién penal
nacionalsocialista no fue completamente uniforme, sino que
conoci6 diferentes manifestaciones, no exactamente coinci-
dentes entre si.

3. En el presente Capitulo se procedera a exponer y valo-
rar criticamente las formulaciones de seis de los més influ-
yentes autores del Derecho penal del nacionalsocialismo ale-
man de los afios 30 y 40 del pasado siglo: Erik WOLF, SCHA-
FFSTEIN, GALLAS, Hellmuth MAYER, MEZGER y DAHM. Conside-
ro mas operativo dividir la exposiciéon en dos apartados, que
se corresponden con dos momentos de la evolucién histérica
de las teorias de los tipos de autor en el periodo nacionalsocia-
lista: 1) las teorias de los tipos de autor inmediatamente ante-
riores al inicio del régimen nacionalsocialista (Erik WOLF); y
2) las teorias de los tipos de autor durante el régimen periodo

»

De este parecer FROMMEL, M., JZ 1980, p. 560.

3. ALCACER GUIRAO, R., éLesién de bien juridico o lesién de deber?, 2003,
p. 41.

4. Vid., por todos, MIR PUIG, S., PG, 72 ed., 2004, 4/68.
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nacionalsocialista. Este segundo apartado sera fraccionado, a
su vez, en dos partes: el analisis de la etapa 1933-1938 (SCHA-
FFSTEIN, GALLAS, Hellmuth MAYER; Erik WOLF y MEZGER); y el
de la etapa 1939-1945, correspondiente al Derecho penal ale-
mén inmediatamente anterior a- y durante la Segunda Guerra
Mundial (DAHM y MEZGER).5

4. Antes de dar comienzo a la exposicién del Derecho penal
nacionalsocialista, interesa llamar brevemente la atencién so-
bre algo. Entre los penalistas que acaban de ser citados como
nacionalsocialistas, o, cuanto menos, préximos a los postula-
dos del nacionalsocialismo, quizé pueda sorprender la inclu-
sion de Hellmuth MAYER o de MEZGER. Asi, por ejemplo, en
lo que al primero se refiere, ALCACER GUIRAO, por ejemplo, ha
puesto recientemente en tela de juicio la correccion de cali-
ficar a Hellmuth MAYER como un penalista nacionalsocialis-
ta.5 Para ALCACER, no cabe dudar razonablemente que Mayer
adopt6 como punto de partida presupuestos ideol6gicos seme-
jantes a los de los penalistas “oficiales” del régimen, asi como
que lleg6, en muchos casos, a las mismas conclusiones alcan-
zadas por aquéllos. Sin embargo, concurririan en el pensamien-
to del autor que ahora nos ocupa algunas caracteristicas esen-
ciales que lo separarian decisivamente de la doctrina de la Es-
cuela de Kiel. La primera diferencia consistiria en que MAYER
habria entendido el delito como algo esencialmente objetivo.”
Y, en segundo lugar, este autor habria aceptado eventualmen-
te la lesién del bien juridico como uno de los elementos del
delito junto al principal de la infraccion del deber.? Por lo que
se refiere a Edmund MEZGER, a estas alturas es sobradamen-

5. Divide el periodo nacionalsocialista en varias fases, aunque no exacta-
mente coincidentes con las que se proponen en la presente investigaciéon
MUNOZ CONDE, F,, “La esterilizacién de los asociales en el nacionalsocia-
lismo. {Un paso para la “solucién final de la cuestién social”?”, RECPC
2002 (en linea: www.criminet.ugr.es/recpc), passim.

6. ALCACER GUIRAO, R., {Lesion de bien juridico o lesion de deber?, 2003, pp.
41 ss.

7. ALCACER GUIRAO, R., éLesion de bien juridico o lesién de deber?, 2003, pp.
42 s.

8. ALCACER GUIRAO, R., {Lesion de bien juridico o lesién de deber?, 2003,
p. 43.
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te conocida la relativamente reciente polémica abierta en Es-
pafia en relacién con el mayor o menor grado de implicacién
del penalista alemén en el seno del régimen nacionalsocialis-
ta del IIl Reich.®

4.1. Con respecto a la observacién de ALCACER sobre Hell-
muth MAYER, simplemente sefalar lo siguiente. En primer lu-
gar, creo que en la orbita de quienes se pronunciaron sobre
cuestiones penales durante la época nazi pocos autores, por
no decir que practicamente ninguno, supo o pudo sustraerse
a la influencia que ejerci6 el radical giro ideolégico que trajo
consigo el régimen nacionalsocialista. Como ya se ha sefiala-
do en el texto, en el presente trabajo se expondran las concep-
ciones, nazis o filonazis, de Erik WOLF, SCHAFFSTEIN, GALLAS,'?
Hellmuth MAYER, MEZGER y DAHM, pero en absoluto debe en-
tenderse que se trata de una enumeracion exhaustiva (paradig-
maético es, a este respecto, el también discutido caso de Hans

9. Los términos en que esta polémica, que tiene como principales protago-
nistas a MUNOZ CONDE y COBO DEL ROSAL, se esta desarrollando pueden
encontrarse, entre otros trabajos, por una parte en MUNOZ CONDE, F, Ed-
mund Mezger, 22 ed., 2001; EL MISMO, Edmund Mezger, 2% ed., 2003; el
mismo, “La otra cara de Edmund Mezger: su participacién en el Proyec-
to de Ley sobre Gemeinschaftsfremde (1940-1944)”, Apéndice a Edmund
Mezger, 22 ed., 2001, pp. 97 ss. (existe una version algo resumida de este
trabajo en Rev. DP 2001.1, Garantias constitucionales y nulidades proce-
sales, I, pp. 665 ss.); EL MISMO, “Carta-informe de Edmund Mezger sobre
el proyecto de ley sobre extrafos a la comunidad» al Consejero minis-
terial Rientzsch”, Anexo a Edmund Mezger, pp. 146 ss.; el mismo, Rev.
P (9), 2002, pp. 49 s.; EL MISMO, “El proyecto nacionalsocialista sobre el
tratamiento de los «extranos a la comunidad»”, Rev. P (9), 2002; EL MIS-
MO, “La esterilizacién de los asociales en el nacionalsocialismo. ¢{Un paso
para la “solucién final de la cuestién social”?”, RECPC 04-05 (2002) (=
LH-Bacigalupo, 2004, pp. 591 ss.); y, por la otra, en COBO DEL ROSAL, M.,
“Nota bibliogréfica sobre MUNOZ CONDE, Francisco, Edmund Mezger y el
Derecho penal de su tiempo. Los origenes ideoldgicos de la polémica en-
tre causalismo y finalismo, 2* ed.”, CPC 74 (2001), pp. 451 ss. Sobre el
caso MEZGER vid. WAGNER, H., ,Das Strafrecht im Nationalsozialismus”,
en SACKER, EJ. (dir.), Recht und Rechtslehre, 1992, pp. 170 s.

10. Acerca del “caso GALLAS” vid. WAGNER, H., en SACKER, EJ. (dir.), Recht
und Rechtslehre im Nationalsozialismus, 1992, pp. 159 ss. y 178, que, si-
guiendo a MARXEN, K., Der Kampf, 1975, pp. 164 s., senala que la influen-
cia en el autor del espiritu de la época fue tan evidente que no cabe sino
concluir que en GALLAS tuvo lugar, cuanto menos, “una aproximacién al
Derecho penal autoritario”.
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WELZEL).* Dicho esto, considero relativamente poco ttil, a los
efectos de la consecucion de los objetivos que en esta obra se
persiguen, discutir sobre si un autor (por ejemplo, Mayer, u
otros autores, como MEZGER o WELZEL), simpatizaron en ma-
yor o menor medida con los postulados del régimen. Lo que
interesa en esta parte de la investigacion es exponer con cierto
detalle la concepcién del delito defendida por una parte muy
significativa de los penalistas alemanes entre 1933 y 1945. A
estos efectos, debo decir que no he sabido apreciar diferen-
cias sustanciales entre las concepciones de penalistas inequi-
vocamente vinculados a la direccién de Kiel, como SCHAFFS-
TEIN o DAHM, y, por ejemplo, el Hellmuth MAYER de “Der Ver-
brechensbegriff” (DSt. 1938).

De conformidad con uno de los principales presupuestos
de la ortodoxia de Kiel, MAYER considera en este trabajo que
en el Derecho penal nacionalsocialsta, el elemento esencial
del delito, el auténtico fundamento de la pena, no es otro que
la voluntad del autor contraria al pueblo. Es cierto que para
que dicha voluntad se convierta en delito es necesario que se
exprese mediante un elemento objetivo: un acto de vulnera-

11. Sobre éste vid., igualmente, WAGNER, H., en SACKER, E]J. (dir.), Recht und
Rechtslehre im Nationalsozialismus, 1992, pp. 174 s.; ALCACER GUIRAO,
R., {Lesién de bien juridico o lesion de deber?, 2003, sobre todo pp. 44, 49
y 103 s., poniendo el acento en la concepcién welzeliana del delito como
infraccion de deberes ético-sociales de la comunidad. Esta definicion
de delito se encuentra expresada con meridiana claridad, por ejemplo,
en WELZEL, H., “Studien zum System des Strafrechts”, ZStW 58 (1939),
p- 543; y, posteriormente, en EL MISMO, Das deutsche Strafrecht, 4* ed.,
1954, pp. 88 ss.; 62 ed., 1958, pp. 102 ss.; 72 ed., 1960, pp. 106 ss.; 112
ed., 1969, p. 121. La idea del delito como infraccién de un deber ético
social también se encuentra presente, por cierto, en gran parte de la obra
de otro de los autores cuya concepcién serd expuesta en el texto princi-
pal: Willhelm GALLAS. A este respecto, vid., por ejemplo, la referencia al
“tono ético-social” (sozialethische Farbung) que caracteriza, en opinién
de este tltimo autor, a los delitos especiales en, por ejemplo, GALLAS, W.,
“Zum gegenwartigen Stand der Lehre vom Verbrechen”, en EL MISMO, Bei-
trdge, 1968, pp. 19 ss.; EL MISMO, “Téterschaft und Teilnahme”, en EL MiS-
MO, Beitrdge, 1968, pp. 78 ss.; EL MISMO, “Die moderne Entwicklung der
Begriffe Taterschaft und Teilnahme im Strafrecht”, en EL MISMO, Beitrd-
ge, 1968, pp. 130 ss. (=Deutsche Beitrdge, 1957, pp. 3 ss.); EL MISMO, en
Grebing, G., “Die Diskussionsbeitrdge der Strafrechtslehrertagung 1975
in Gottingen”, ZStW 88 (1976), pp. 175 s.

109



{TIENE CABIDA EL DERECHO PENAL DE AUTOR ...

cion del deber de fidelidad al pueblo (Verletzung der vilkischen
Treupflicht). Sin embargo, cabe preguntarse si en el MAYER de
1937, dicho elemento objetivo forma parte esencial del injus-
to o bien se limita a cumplir una funcién meramente probato-
ria del tinico elemento del injusto: el de la actitud de enfren-
tamiento frente a los valores de la comunidad. A decir verdad,
mas bien parece deducirse esto tltimo, a juzgar por la impor-
tancia a lo sumo “secundaria” que MAYER reconoce a dicho ele-
mento objetivo.'? Por lo demaés, en el negado supuesto de que
se entendiera que Mayer hubiese reconocido a la lesién del
bien juridico la cualidad de uno de los elementos de la defi-
nicién general de delito, lo cierto seria, sin embargo, que ello
no tendria por qué “expulsar” automéaticacamente a aquel au-
tor de las filas del nacionalsocialismo ortodoxo. No en vano,
como el propio Alcacer apunta con acierto, algunos de los mas
acérimos defensores de Derecho penal nazi, como los propios
SCHAFFSTEIN y DAHM, continuaron utilizando de forma even-
tual el concepto de bien juridico (aunque desproveyéndolo de
todo sentido naturalistico y dotdandolo de un significado esen-
cialmente espiritualizado), y no por ello, sin embargo, ha de-
jado de considerarse a aquellos dos autores como dos de los
maés claros defensores de los mas radicales postulados del De-
recho penal nacionalsocialista.*?

4.2, Con respecto a MEZGER, soy de la opinién de que no to-
dos los penalistas que suelen ser citados como representantes,
en mayor o menor medida, del Derecho penal nacionalsocialis-
ta ostentaron idéntico grado de militancia en el mismo. Como
senala el propio MUNOZ CONDE,* es aconsejable separar los pe-
nalistas nacionalsocialistas que encabezaron el Derecho penal
nazi de aquéllos que simplemente no se resistieron, formando
parte de lo que podria llamarse una “mayoria silenciosa”. Se-

12. MAYER, H., DSt. 1938, p. 78.

13. También defiende la consideracién de Hellmuth MAYER como un claro
representante del Derecho penal nacionalsocialista WAGNER, H., en SAcC-
KER, FJ. (dir.), Recht und Rechtslehre im Nationalsozialismus, 1992, p. pp.
173 s.

14. MUNOZ CONDE, E, Edmund Mezger, 2® ed., 2001, pp. 78 ss.
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gln mi parecer,'® podrian formar parte del primer grupo, ade-
mas de SCHAFFSTEIN'® y DAHM,' los dos penalistas represen-
tantes de la llamada Escuela de Kiel,' Erich WOLF*® y ROLAND
FREISLER, el tristemente famoso “Blutrichter” (Juez sanguina-
rio),?° a quien CATTANEO ha calificado como “el representan-
te de mayor relieve de la doctrina penal nacionalsocialista”.?!
Cabria integrar en el grupo de los que “se dejaron llevar” a GA-
LLAS,?? H. MAYER,* BOCKELMANN?** y ENGISCH.?* En este contex-

to,

15.
16.

17.
18.

19.

20.
21.

22.

23.
24.
25.

MEZGER quiza ocuparia una posicién intermedia, al incor-

Ya apuntado en Gémez Martin, V., Interpretacién, pp. 208 ss.

SCHAFFSTEIN, F, Das Verbrechen als Pflichtverletzung, 1935; el mismo,
“Der Streit um das Rechtsgutsverletzungsdogma”, DSt. 1937.

Danwm, G., Der Tdatertyp, 1940, passim

La Escuela de Kiel consisti6é en un experimento que implico a toda una
facultad, la de derecho de la Universidad de Kiel, y que, en realidad, pre-
tendié implicar a dicha universidad de forma integra, cuyo nacimiento
se produjo en el verano de 1933 y cuya disolucién tuvo lugar entre 1937
y 1938. El experimento, puesto al servicio de una ideologizacién y politi-
zacion radical de la ciencia, fue encabezado por una élite de jévenes pro-
fesores y docentes nacionalsocialistas, entre los que destacaron, ademas
de los ya mencionados penalistas Friedrich Schaffstein y Georg Dahm, el
fil6sofo del derecho Karl LARENZ, el teérico del estado y administrativis-
ta Ernst Rudolf Huber y los civilistas Karl MICHAELIS y Wolfgang SIEBERT:
vid. ECKERT, J., “Was war die Kieler Schule?”, en Sacker, FJ. (dir.), Recht
und Rechtslehre im Nationalsozialismus, 1992, pp. 37 ss.; EL MISMO, “Die
Kieler Rechtswissentschaftliche Fakultat -”Stoptruppfakultit”, en OSTEN-
DORF, H. / DANKER, U. (dir.), Die NS-Strafjustiz, 2003, p. 45.

WOLF, E., Vom Wesen des Tdaters, 1932, EL MISMO, “Tattypus und Téter-
typus”, ZakDR 1936, pp. 359 ss.
MuNoz CONDE, E, Rev. P 9 (2002), p. 48, nota 18,

CATTANEO, M.A., “Carl Schmitt y Roland Freisler. La doctrina penal del
nacional-socialismo”, en LH-Barbero Santos, 2001, p. 149. Abundante do-
cumentacién relativa a la actividad de FREISLER al frente del llamado Vo-
lksgericht se encuentra en expuesta en la impresionante Topographie des
Terrors, que puede visitarse en el barrio berlinés de Kreuzberg, y que se
halla enclavada, ademas, exactamente en el punto en el que tenia su ubi-
cacion el cuartel general de tres de las principales instituciones del régi-
men nazi: el SD, la Gestapo y las SS.

GALLAS, W. “Zur Kritik der Lehre vom Verbrechen als Rechtsgutsverlet-
zung”, FS-Gleispach, 1936, pp. 50 ss.

MAYER, H. “Der Verbrechensbegriff”, DSt. 1938.
BOCKELMANN, P, Studien zum Taterstrafrecht, 11, 1940, passim
ENGISCH, K., “Zur idee der Téterschuld”, ZStW 61 (1942), pp. 166 ss.
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porarse muy activamente a las coordenadas del Derecho pe-
nal nacionalsocialista, pero no ser, en cambio, uno de sus ori-
ginales lideres programéticos.2®

II. Las teorias inmediatamente anteriores al inicio
del régimen nacional socialista: la formulacién
de Erik Wolf en vom wesen des tdters (1932)

1. En la leccién inaugural del curso académico de 1932 de la
Universidad de Freiburg, publicada como monografia el mis-
mo ano bajo el titulo Vom Wesen des Tdters,?”” WOLF comparte
la idea de von Liszt segtin la cual la pena no recaeria sobre el
hecho delictivo, sino sobre el autor del mismo.?® No obstante,
WOLF se apart6 expresamente de la concepcién del autor como
individuo cuya esencia tan solo podia ser aprehendida desde
la perspectiva de las ciencias naturales, esto es, en un senti-
do biolégico-psicolégico-sociolégico, defendida por von LISzZT
en su Tratado de Derecho penal.?® Segtin WOLF, VON LISZT de-
sarrollé el concepto de autor en dos direcciones distintas. De

26. La cuestion relativa al mayor o menor grado de implicacién con el régi-
men nacionalsocialista no solo de los juristas citados en el texto principal,
sino de otros muchos famosos juristas alemanes, constituye el objeto del
exhaustivo trabajo de MULLER, 1., Furchtbare Juristen, 1987, passim. Una
referencia a la cuestion planteada, asi como a la monografia de MULLER,
se encuentra en WAGNER, H., en SACKER, FJ. (dir.), Recht und Rechtslehre,
1992, pp. 141 ss.

27. WOLF perfecciond su teoria de los tipos de autor en un segundo trabajo.
Se trata de “Tattypus und Tatertypus”, publicado en 1936 en la Zeitschrift
der Akademie fiir Deutsches Recht. A diferencia de Vom Wesen des Titers,
publicado con inmediata anterioridad a la llegada al poder del régimen
nacionalsocialista, y constituyé una preparacién (en este sentido MARXEN,
K., Der Kampf, 1975, p. 190) o anticipo de lege ferenda de los principios
rectores del Derecho penal de autor que dominaria posteriormente la es-
cena juridica alemana durante el inexplicable holocausto nazi este arti-
culo vio la luz cuando el Derecho penal del hecho defendido por WOLF
ya era derecho positivo. La formulacién de los tipos de autor de WOLF
contenida en “Tattypus und Tétertypus” serd expuesta infra, con motivo
del anélisis de las teorias de los tipos de autor posteriores a la llegada al
poder de Hitler.

28. WOLF, E., Vom Wesen des Tdters, 1932, p. 7.
29. WOLF, E., Vom Wesen des Taters, 1932, p. 9.
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acuerdo con esta doble direccion, el autor seria, en primer lu-
gar, el causante natural de un resultado delictivo en el sentido
de un suceso objetivo. En segundo lugar, el causante del deli-
to seria, de acuerdo con su esencia, un individuo especial en
un sentido espiritual-psiquico-corporal, aparecido, en parte,
gracias a la situacion inicial y, en parte, por la influencia del
medio social.** En opinién de WOLF, la explicacién de la esen-
cia de la autoria desde la perspectiva de las ciencias causales
defendida por VON LISZT y sus seguidores resultaba coherente
con el contexto de la estructura general del pensamiento cien-
tifico propio de aquel tiempo y de las concepciones que le sir-
vieron de base. Se trataba de la época del empirismo y del po-
sitivismo, asentada sobre los pilares del Liberalismo politi-
co, el Individualismo ético y el Naturalismo religioso.?! Para
WOLF, estas tres concepciones influyeron decisivamente en la
concepcion de la autoria defendida por vON LiszT. Del Libera-
lismo politico, VON LISZT extrajo la idea del hombre “natural”
contrapuesto al hombre “moral” como individuo sujeto a vin-
culos morales, estatales y personales. Del Individualismo éti-
co, la tesis del poder corporal-mental como baremo del deber
fisico-psiquico. Y como consecuencia del naturalismo religio-
so, la orientacién de la Escuela moderna de VON LISZT se apo-
y6 en la teoria del determinismo biolégico-social. Todas estas
ideas se encontraban ya en la base del pensamiento ilustrado,
y fueron recuperadas, en suma, por el concepto de autor de
VON LISZT y sus seguidores. En palabras de WOLF “el hombre
que Franz VON LiszT pretendi6 haber descubierto en el autor
es, por tanto, el tipo ideal abstracto «hombre» de la ideologia
del siglo XVIII y de la politica del siglo XIX”.

Sin embargo, la coherencia del concepto de autor de VON
LISZT con la metodologia positivista de su época y las concep-
ciones que le sirvieron de base pone igualmente de manifiesto
—prosigue WOLF— que el planteamiento de VON LISZT adole-
cia, precisamente, del defecto de ser esclavo del pensamiento

30. WOLF, E., Vom Wesen des Taters, 1932, p. 9.
31. WOLF, E., Vom Wesen des Tdters, 1932, pp. 10 s.
32. WOLF, E., Vom Wesen des Tidters, 1932, p. 11.
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liberalista de su época. Habida cuenta que la Alemania de los
anos 30 de siglo XX vino a certificar, en opinién de WOLF, la
defuncion del pensamiento politico de un Estado liberal frac-
cionado en favor del pensamiento politico de un Estado social
integrado, la superacién del Individualismo positivista ética-
mente indiferente a manos del Personalismo fenomenolégico,
la aparicién, en suma, del Normativismo en detrimento del
Naturalismo, el concepto “ilustrado” de autor defendido por
VON LISZT y sus seguidores no podia sino asistir a la desapa-
ricién de aquel contexto politico, cientifico y epistemolégico
que, en opinién de WOLF, habia venido constituyendo su Gni-
ca base legitimadora.*® Asi expresa WOLF esta idea: “A la vis-
ta de ello, la persona aparece en el mundo histérico, que huye
de las condiciones naturales y se refiere a valores (ideas), en
el mundo de la cultura”.3*

2. A diferencia de VON LiszT, WOLF no construye su con-
cepcién apoyandose en la idea de la prevencién especial, sino
atendiendo a principios de naturaleza ética y social.*®> WOLF
parti6, en efecto, de una perspectiva epistemolégica consis-
tente en el andlisis de la esencia del autor de un delito desde
un triple punto de vista: 1) juridico-filosdfico; 2) juridico-dog-
matico; y 3) juridico-politico o politico-criminal. La considera-
ci6n juridico-filoso6fica del autor sirve para conocer el concep-
to penal de autor méas general. El anélisis juridico-dogmatico
de la ley, de la aplicacion del derecho y del sistema juridico
permite interpretar el concepto de autor en el derecho vigente
y construir una tipologia sistematica de autores. Y el punto de
vista juridico-politico conduce, por tltimo, a plantearse el es-

33. WoLF, E., Vom Wesen des Tdters, 1932, pp. 11 s. Alude a la superacién
del concepto de autor de la Escuela moderna de VON LISZT como ejemplo
del desprecio nacionalsocialista por el pensamiento individualista, na-
turalistisco y racionalista propio de liberalismo clasico MARXEN, K., Der
Kampf, 1975, p. 189.

34. WOLF, E., Vom Wesen des Tdters, 1932, pp. 14 s. Sobre la identificacién
de naturalismo y liberalismo politico, presente de forma evidente en la
obra de Wolf, como una de las principales lineas de argumentacion del
nacionalsocialismo alemén vid., ampliamente, ALCACER GUIRAO, R., ¢Le-
sién de bien juridico o lesién de deber?, 2003, p. 37.

35. ROXIN, C., PG, I, 1997, § 6/7.
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pacio vital que deberia reservarse en el futuro a la idea de au-
tor en la justicia penal.3®

2.1. Por lo que respecta a la consideracién juridico-filosé-
fica de autor, WOLF considera que la esencia del autor de un
delito no puede ser aprehendida a partir de las ciencias natu-
rales biolégicas y psiquicas. WOLF reconoce que esta perspec-
tiva naturalistica permitia distinguir a las personas humanas
del resto de los animales en la realizacién de algunas funcio-
nes, pero no bastaria, en cambio, para explicar la esencia de
aquéllas, esto es, lo que las define frente a los segundos. Pues-
to que resultaria evidente que no todo “ser vivo” en el sentido
de las ciencias naturales mereceria el calificativo de “persona
humana” o “autor de un delito”, WOLF llega a la conclusién
de que la esencia de este tiltimo no puede ser deducida de las
condiciones causales de las ciencias naturales,?” sino del mun-
do de los valores y las ideas.? Desde esta perspectiva valora-
tivo-cultural, uno de los elementos que definirian a la perso-
na humana de un modo mas caracteristico es, segin el pare-
cer de WOLF, la unidad que sus actos voluntarios guardan en-
tre si. WOLF denoming a esta continuidad en la voluntad ac-
titud interna (Gesinnung). Esta actitud interna también puede
predicarse para la voluntad juridica como cualidad personal
de sujeto de derecho. Segtin WOLF, aunque en la vida poste-
rior del sujeto la actitud interna juridica pudiera llegar a ser
activada en mayor o menor grado, este elemento se caracteri-
za por ser innato a todo ser humano; esto es, por encontrarse
presente en toda persona ya desde el principio, formando par-
te de su “equipaje” original.*® El autor de un delito, el delin-
cuente, no lo es porque no tenga una actitud interna juridica.
También el sujeto que comete un delito la tiene. Lo que suce-
de con el delincuente es, en opinién de WOLF, que su actitud

36. WOLF, E., Vom Wesen des Titers, 1932, p. 12.
37. WOLF, E., Vom Wesen des Taters, 1932, p. 14.
38. WOLF, E., Vom Wesen des Titers, 1932, pp. 14 s.
39. WOLF, E., Vom Wesen des Titers, 1932, p. 15.
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interna estd corrompida.*’ La corrupcién de la actitud interna
juridica supone —contintia Wolf— una desviacién, un aparta-
miento, y una caida paulatina del sujeto, hasta quedar, final-
mente, fuera del derecho.*!

En la concepcion de WOLF, la corrupcién de la actitud in-
terna del autor de un delito se presenta como un factor suscep-
tible de ser clasificado en atencién a dos aspectos distintos: el
grado de corrupcion y la clase de elementos que la formaban.
Es decir: no todos los delincuentes presentaba para WOLF ni
la misma cantidad, ni la misma calidad de actitud interna de-
generada. La actitud interna corrompida de cada delincuente
puede distinguirse, segin WOLF, tanto desde un punto de vista
cuantitativo como desde un punto de vista cualitativo. Ambas
clasificaciones de la actitud interna parten en la orientacién
de WOLF de una tipologia de autores que atiende a las distin-
tas clases de relacion en que el individuo puede hallarse con
respecto al derecho. Esta tipologia distingue entre tres clases
de individuos: Rechtsgenosse (compariero de derecho), Rechts-
subjekt (sujeto de derecho) y Rechtsperson (persona de dere-
cho). Si la actitud interna de cada uno de estos individuos de-
generase en una actitud interna desviada, estas tipologias se
corresponderian en la tesis de WOLF con tres distintas clases
de autores. Esta tipologia de autores tendria el efecto adicio-
nal de reflejar tanto las diferencias cuantitativas como cuan-
titativas entre las respectivas actitudes internas corrompidas
de las distintas clases de autores.

En cuanto a las diferencias cuantitativas, el sujeto que acttia
como simple Rechtsgenosse (compainero de derecho) se con-
vertirfa en autor de un delito, segin WOLF, cuando defrauda-
se las minimas expectativas culturales depositadas en su com-
portamiento. Ello sucederia, por ejemplo, cuando un sujeto
lesiona a otro, defraudando, de este modo, la expectativa de-
positada en su comportamiento consistente en no lesionar a

40. En palabras del propio WOLF: “El autor es, por tanto, segin su esencia,
un miembro personal de la comunidad juridica con una actitud interna
juridica corrompida”. Vid. WOLF, E., Vom Wesen des Taters, 1932, p. 16.

41. WOLF, E., Vom Wesen des Tdters, 1932, p. 16.
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otro. La actitud interna del miembro de la comunidad juridi-
ca se encuentra en el primer grado de corrupcién. En segundo
lugar, el Rechtssubjekt (sujeto de derecho) devendria autor de
un delito cuando infringiese un deber especial que recaiga so-
bre su persona. Un ejemplo de ello se encuentra en el propues-
to por WOLF del maestro obligado contractualmente que pega
a uno de sus alumnos sin el consentimiento de sus padres. El
nivel de corrupcién de la actitud interna alcanza en esta se-
gunda clase de individuos un grado de intensidad superior al
de los simples miembros de la comunidad juridica. Y, por tl-
timo, una Rechtsperson (persona de derecho) pasara a mere-
cer la consideracién de autor cuando, teniendo la posibilidad
de realizar un acto juridico productivo, contravenga el orde-
namiento juridico. Ello ocurre, por ejemplo, en los supuestos
de lesiones ocasionadas por funcionario publico. Para WOLF,
en esta tercera constelacién de supuestos, el grado de corrup-
cién de la persona juridica alcanza el mas elevado nivel de in-
tensidad imaginable.*?

Por lo que respecta a las diferencias cualitativas entre las
actitudes internas corrompidas correspondientes a las distin-
tas clases de autor, WOLF distingue entre tres clases de contra-
venciones: Verbrechen (delitos graves), Vergehen (delitos me-
nos graves) y Ubertretungen (faltas). Los Verbrechen, cometi-
dos por Rechtsgenosse, constituyen para WOLF actos delictivos
con independencia del tiempo, el lugar y del nivel de civiliza-
cion. En segundo lugar, los Vergehen son, en su opinién, con-
travenciones cometidas por los Rechtssubjekte, y consisten, se-
gin WOLF, en contravenciones que varian dependiendo de la
época, de los pueblos y de los estados. Por que respecta a las
Ubertretungen, el ejemplo mas claro es el correspondiente a
los delitos contra la Administracion.*

En suma: la corrupcion de la actitud interna podia ser clasi-
ficada, para WOLF, en atenci6n a su grado y su clase. Pero eso
no es todo. En cada uno de sus niveles, la actitud interna po-

42. WoLF, E., Vom Wesen des Titers, 1932, p.16.
43. WOLF, E., Vom Wesen des Tdters, 1932, p. 17.
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dria presentar, ademas, distintos grados de intensidad.** Las
modalidades de autor acufiadas por WOLF no constituyen ti-
pos psicolégicos o sociolégicos arbitrarios, sino posibilidades
aprioristicas de corrupcién presentes en la esencia misma de
la persona de derecho. En estas posibilidades de corrupcion
se expresa la estructura éntico-existencial de la autoria. Esta
estructura es previa a la Psicologia, pertenece a las realidades
aprioristicas materiales de la vida juridica.*®

2.2. Desde el punto de vista de la consideracién juridico-
dogmatica de autor, WOLF reconoce que el Derecho penal vi-
gente en Alemania en 1932 —ano de publicacidon, recuérdese,
de Vom Wesen des Taters— no consiste en un Derecho penal
de autor, sino en un Derecho penal del hecho. Aquel StGB ti-
pifica los hechos de estafa, el asesinato, las relaciones sexua-
les antinaturales o la alta traicién al Estado como delitos; pero
nada dice sobre el estafador, el asesino, el tipo general de ho-
mosexual, el tipo individual de delincuente politico o del suje-
to que le convence para cometer el delito.*® En el antiguo StGB
aleman, el autor aparece como punto de referencia del juicio
causal. En opinién de WOLF se trata, en suma, de un concep-
to formal, abstracto y naturalistico de autor.*” WOLF se opo-
ne a este concepto de autor y comparte la tesis de Eberhardt
SCHMIDT segtn la cual el concepto de autor es un concepto
de naturaleza valorativa. Partiendo de la premisa de que au-
tor es quien ejecuta la accién, desde la perspectiva normati-
va de WOLF “ejecutar” una accién consiste en realizarla “tipi-
camente”, esto es, no solamente actuar en el mundo exterior,
sino realizar “un delito”, es decir, hacer algo que puede ser va-

44. WoLF, E., Vom Wesen des Titers, 1932, pp. 17 s.

45. WOLF, E., Vom Wesen des Tdters, 1932, p. 18.

46. WOLF, E., Vom Wesen des Titers, 1932, p. 21.

47. WoLF, E., Vom Wesen des Tdters, 1932, p. 21. En opinién de WOLF, este
concepto penal de autor constituye, en realidad, una suerte de concepto
paralelo al concepto abstracto, ahistérico y formal de sujeto del Derecho
privado. Para WOLF, ambos conceptos abstractos y formales de autor tie-
nen, ademas, un origen comun: el pensamiento ilustrado del siglo XVIII
(vid. op.cit., loc.cit.).
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lorado como una lesion de intereses.*® WOLF se pregunta si hay,
en realidad, tipos legales de autor que no sélo sean formales
y abstractos, sino también materiales y concretos. WOLF cree
que la elaboracién de una tal tipo de autoria es posible. Este
concepto debe tener en cuenta dos reglas esenciales: a) debe
tratarse de un concepto intermedio entre el concepto de autor
abstracto elaborado por el legislador, que representa el tipo de
autor més general, y el concepto judicial de autor, esto es, la
determinacién del sujeto que en el supuesto de hecho concre-
to debe ser considerado autor, que constituye el tipo concreto
de autor; y b) el concepto de autor debe ser un concepto siste-
matico-cientifico y de naturaleza juridica.*® Los tipos de autor
a los que se refiere WOLF no tienen nada que ver con los tipos
psicolégicos de autor, esto es, con una consideracién indivi-
dual de la persona. Una tal consideracién podria resultar ttil
para la determinacion o la ejecucion de la pena, pero no para
la Teoria de la autoria, decisiva para la valoracién del hecho,
del injusto y de la culpabilidad.®® Puesto que segtn la consi-
deracion juridico-filosé6fica del autor su esencia se encuentra
para WOLF en su actitud interna corrompida, los tipos de au-
toria tipifican clases de corrupcién personal de la actitud in-
terna. Los tipos de autoria son indicios de la corrupcién de la
persona. En la concepcion de WOLF, los tipos son una especie
de adelanto del conocimiento de la corrupciéon del Rechtsge-
nosse, el Rechtssubjekt o la Rechtsperson.®

Segtin WOLF, el StGB ofrece ejemplos de tipos de autoria re-
feridos a la corrupcién de la actitud interna de estas tres cla-
ses de individuos. WOLF clasifica los comportamientos tipi-
cos que constituyen indicios de otros tantos tipos basicos de
autoria en cinco grupos: a) comportamiento peligroso para la
comunidad; b) comportamiento contrario a la comunidad; c)
comportamiento de enemistad con la comunidad; d) compor-
tamiento de desidia en relacién con la comunidad; y e) com-

48. WOLF, E., Vom Wesen des Tdters, 1932, p. 25.
49. WoLF, E., Vom Wesen des Titers, 1932, p. 26.
50. WOLF, E., Vom Wesen des Taters, 1932, p. 27.
51. WOLF, E., Vom Wesen des Taters, 1932, p. 27.
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portamiento danoso para (o de indiferencia con respecto a) la
comunidad.®?

En opinién de WOLF, en el caso de Rechtsgenosse, el StGB
parece insinuar que la corrupcioén de su actitud interna juridi-
ca puede impulsarle a actuar de modo peligroso para la comu-
nidad. El miembro de la comunidad juridica se habria conver-
tido, con ello, en un “tipo de autor peligroso para la comuni-
dad” (Tdterschaftstypus der Gemeingefdhrlichkeit) [a], debido
a su impulsividad y su deshonestidad. No en vano, este tipo
de autor constituye para WOLF un presupuesto del tipo subje-
tivo de todos los delitos contra la honestidad.

Por lo que respecta a la corrupcion de la actitud interna de
los Rechtssubjekte, el StGB vigente en 1932 parte, en opinion
de Wolf, de la premisa de que la referida corrupcién no se ma-
nifestaria, como en el caso de los Rechtsgenosse, por medio de
un comportamiento impulsivo, sino a través de un comporta-
miento dirigido por la voluntad, esto es, de un comportamien-
to final. Se trataria de un comportamiento regido por actitudes
esencialmente egoistas, orientadas, en suma, a la consecucion
de un objetivo individualista. Esta clase de comportamiento
constituiria, en realidad, el indicio de un “tipo de autor con-
trario a la comunidad” (Tdterschafstypus der Gemeinwidrigkeit)
[b]. Este enfrentamiento con la sociedad consistiria en una fria
asocialidad en la que el sujeto prefiere el desnudo egoismo del
individualismo que unirse a la comunidad a partir de valores
personales. Claro exponente de esta clase de comportamiento,
indicio del tipo de autor acabado de referir, son, para WOLF, los
llamados “delitos de intencion” (Absichtsdelikte), como la esta-
fa y la apropiacién indebida. Segtn el razonamiento de WOLF,
si, por ejemplo, la estafa cometida “sin intencién” no se cas-
tiga, ello es debido, en realidad, a que en estos supuestos no
existe un estafador. *

Por lo que respecta a la Rechtsperson, WOLF considera que
el StGB toma como punto de partida la idea de que la corrup-

52. WOLF, E., Vom Wesen des Titers, 1932, p. 31.
53. WOLF, E., Vom Wesen des Taters, 1932, p. 28.
54. WOLF, E., Vom Wesen des Taters, 1932, p. 29.
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cién de su actitud interna puede presentarse de dos formas di-
ferentes. En la primera de estas dos formas, la actitud inter-
na de la persona de derecho se veria corrompida como con-
secuencia de una actitud “fantéstico-ideolégica” que lo con-
vierte en un enemigo de la comunidad (Tdterschaftstypus der
Gemeinfeindlichkeit) [c]. La relacién de esta persona de dere-
cho con la comunidad no consistiria para WOLF en una rela-
cién de fria asocialidad, como sucedia con el sujeto de dere-
cho contrario a la sociedad, sino que se trataba de una rela-
cién de apasionada antisocialidad o hipersocialidad. El ene-
migo de la comunidad no la negaba, sino que, al contrario, la
afirmaba; pero lo hacia tinicamente de una forma “nueva y me-
jor”, de una forma propia. El ejemplo més claro de delincuen-
te con actitud interna corrompida por su enemistad con la co-
munidad es para WOLF el “delincuente por conviccién” (Uber-
zeugungsverbrecher).>®

La segunda forma que la corrupcién de la actitud interna
puede presentar en la persona de derecho es la propia del “tipo
de autoria de la desidia respecto de la comunidad” (T¢terschafts-
typus der Gemeinldssigkeit) [d]. Este tipo de autor se caracte-
riza por mostrar una actitud de inactividad social. La corrup-
ci6on de su actitud interna se presenta aqui mediante la forma
de una completa indiferencia con respecto a la llamada de la
activacién de la persona de derecho por parte de su actitud in-
terna. Se trata de una actitud negativo-individualista. A juicio
de WOLF, este tipo de autor encuentra su maxima expresion en
los “delitos administrativos” (Verwaltungsdelikte).>®

Por dltimo, WOLF elabora una especie de tipo de comporta-
miento “de recogida”, integrado por el amplisimo abanico for-
mado por el resto de los comportamientos delictivos imagina-
bles. A este tipo de comportamiento de recogida WOLF lo deno-
mina “tipo de comportamiento socialmente indiferente”. WOLF

55. WOLF, E., Vom Wesen des Taters, 1932, p. 29.

56. WOLF, E., Vom Wesen des Taters, 1932, p. 30. Segiin WOLF, la diferencia
entre los delitos administrativos (Verwaltungsdelikte) y los delitos crimi-
nales (Kriminaldelikte) no deberian ser distinguidos ni en la tipicidad ni
en el injusto, sino en la culpabilidad y, sobre todo, en el marco de la Teo-
ria de la autoria. Vid. WOLF, E., op.cit., loc.cit.
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no concibe este tipo de comportamiento como especialmente
propio de ningtn nivel de corrupcién personal, sino que po-
dria aparecer en todos los niveles como desliz ocasional de la
actitud interna. Este tipo de comportamiento se conoce habi-
tualmente con el nombre de “dafiosidad a la comunidad” (Ge-
meinschddlichkeit), y se traduce en la actitud interna presente,
por ejemplo, en el autor de un delito imprudente y de algunos
delitos dolosos como el delito de dafios o el de lesiones.*”

En resumen: a juicio de WOLF, estos cinco tipos basicos de
autoria (comportamiento peligroso para -, contrario a -, ene-
migo de -, desidioso con - y dafioso para la comunidad) cons-
tituyen los pilares sobre los que debe construirse el futuro sis-
tema dogmatico de Derecho penal. Para WOLF, el futuro Dere-
cho penal alemén debe dejar de ser un Derecho penal del he-
cho, un catalogo de tipos de supuestos de hecho, para devenir
un catalogo abierto de tipos de autor.’®

2.3. En lo que se refiere a la consideracién juridico-politica
o politico-criminal de autor, WOLF media en la discusién sobre
si a la pena le corresponde una funcion retributiva o una fun-
ci6n educativa defendiendo una sintesis de ambas posiciones.
Segun esta concepcién sintética de la teoria de la pena, que
descansa sobre la base de un concepto normativo de autor, la
pena participa tanto de una funcién retributiva como de una
funcién educativa.’® La idea de retribucion es, en opinién de
WoLF, inmanente a todo Derecho penal. La esencia misma del
concepto de pena desapareceria. Segin su parecer, esta idea
también debe estar presente en un Derecho penal de autor y se-
guir teniendo el sentido que siempre le ha correspondido: una
disminucién de la personalidad juridica.®® La idea de educa-
ci6n o mejoramiento también conecta con el concepto norma-
tivo de autor. En opiniéon de WOLF, la idea de persona no puede
separarse de la idea de educacidn. El objetivo de la educacion
del autor consiste tinicamente en la reconstruccion de toda su

57. WOLF, E., Vom Wesen des Taters, 1932, p. 31.
58. WOLF, E., Vom Wesen des Titers, 1932, p. 31.
59. WOLF, E., Vom Wesen des Taters, 1932, pp. 32 s.
60. WOLF, E., Vom Wesen des Taters, 1932, p. 33.
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personalidad juridica, no de la moral.5! La reconstruccién de
la persona juridica debe llevarse a cabo de tal modo que se in-
tente recuperar o crearse ex novo la situacién espiritual a par-
tir de la cual se produce el despertar de la voluntad a la acti-
tud interna. Esto es, una actitud social de trabajo social, de re-
laciones colectivas de vida, de autodominio.%

En conclusiéon: WOLF sintetiza su concepcion realista del
Derecho penal y del autor en el parrafo final de Vom Wesen des
Tdaters: “(...) Una teoria normativa del autor que desarrolle la
esencia del autor como una forma de ser del hombre en el de-
recho sin caer en el mero psicologicismo y sociologicismo, pero
tampoco sin una sublimacién del mero logicismo — no sélo se
corresponde con el estado actual del conocimiento filoséfico y
las exigencias de la Nueva Criminologia, sino que, pese a cons-
tituir una modesta declaracion sobre el fundamento de la vida
de nuestra generacion, tiene la expectativa, ademas, de hacer
fructifero también para el Derecho penal su objeto de opiniéon
moral e intelectual, el momento ya ha llegado”.®

IIL. Las Teorias de los tipos de autor durante el
periodo nacionalsocialista (1933-1945)

1. Primera etapa: 1933-1938

1.1. La legislacion

El nombramiento de Hitler como Canciller el 30 enero 1933
a manos del entonces Presidente de la Reptblica de Weimar,

61. WOLF se ve obligado a realizar esta aclaraciéon porque considera que a la co-
rrupcién de la personalidad juridica suele ir asociada la corrupcion de la
personalidad moral. No obstante ello, lo cierto es, sin embargo, que el pro-
pio Wolf reconoce que en algunos casos una y otra clase de corrupcién de
la personalidad no tienen por qué coincidir. Este es el caso, por ejemplo,
del delincuente por conviccidn, que constituye un supuesto de corrupcién
de la personalidad juridica sin corrupcién de la personalidad moral. Vid.
WorF, E., Vom Wesen des Taters, 1932, p. 33.

62. WOLF, E., Vom Wesen des Tdters, 1932, p. 34.
63. WOLF, E., Vom Wesen des Taters, 1932, p. 36.
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PAUL VON HINDENBURG, simbolizé la “defuncién” de ésta se-
gunda y el nacimiento del mas tragico régimen totalitario de
cuantos ha conocido la historia del mundo contemporaneo: el
III Reich nacionalsocialista.®* Poco después, Hitler aprueba el
Decreto para la Defensa del Pueblo y del Estado. Este Decre-
to dej6 materialmente® en suspenso la Constitucién de Wei-
mar, que fue sustituida por el programa de su NSDAP (Partido
Obrero Nacionalsocialista Aleman).%¢ Esta situacion aparente-
mente transitoria, motivada por el incendio del Reichstag el
27 de febrero de 1933, se acabé convirtiendo, sin embargo, en
un estado de excepcién permanente.’” En este nuevo contexto
politico, el Derecho penal positivo alemén inici6 un paulati-
no transito del Derecho penal del hecho al mas radical de los
Derechos penales de autor conocidos hasta la fecha en la épo-
ca moderna. Entre otras normas,® los principales hitos legis-
lativos que jalonaron la primera fase de esta transicién (1933-
1938) fueron los tres siguientes: a) Ordenanza municipal para
la proteccion del pueblo y el Estado, de 28 febrero 1933; b) Ley
contra los delincuentes habituales peligrosos y sobre medidas
de seguridad y correccién, de 24 noviembre de 1933; y c) Ley
de 28 junio 1935, de reforma del StGB.

64. Un breve resumen del nacimiento del régimen nacionalsocialista se encuen-
tra, por ejemplo, en DAHM, G., Deutsches Recht, 2 ed., 1963, pp. 269 ss.

65. Apunta SCHULZE, H., Breve historia de Alemania, 2001, p. 200, que, formal-
mente, la Constitucion de Weimar continu6 estando en vigor, aunque no
materialmente, puesto que, al perpetuarse el estado de excepcion decre-
tado por Hitler, aquella norma nunca més volvié a ser derecho “vivo”.

66. SCHULZE, H., Breve historia de Alemania, 2001, p. 200; RUPING, H., “Nu-
llum crimen sine poena. Zur Diskussion um das Analogieverbot im Na-
tionalsozialismus”, FS-OEHLER, 1985, p. 29; DAHM, G., Deutsches Recht,
2%ed., 1963, p. 269.

67. SCHULZE, H., Breve historia de Alemania, 2001, p. 200.

68. Como, por ejemplo, la Ley de Defensa Nacional, de 21 mayo 1935, por la
que se excluia a los judios del “servicio de honor al pueblo aleman” (vid.
SCHULZE, H., Breve historia de Alemania, 2001, p. 205); las Leyes de Nur-
emberg de 15 septiembre 1935, de proteccién de la sangre y el honor ale-
man (vid. FROMMEL, M., “Los origenes ideoldgicos de la teoria final de la
accion de Welzel”, ADPCP 1989, p. 627; SCHULZE, H., Breve historia de
Alemania, 2001, p. 205]; o el Decreto sobre lucha preventiva contra la
delincuencia, de 14 diciembre 1937 (vid. FROMMEL, M., “La lucha contra
la delincuencia en el nacionalsocialismo”, EPC 1993, (XVI), p. 52).
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a) Conforme al PreAmbulo de la Ordenanza municipal para
la proteccion del pueblo y el Estado, de 28 febrero 1933, el 4m-
bito de aplicacion de esta norma estaba limitado a los “enemi-
gos” politicos del nacionalsocialismo. No obstante, los tribu-
nales de justicia aplicaron esta Ordenanza no sélo a aquéllos,
sino a todos los que “de forma dafiina para el Estado o el pue-
blo ponen en peligro con su conducta la reconstruccién del
pueblo aleman”.®®

b) El 24 de noviembre de 1933 se aprueba en Alemania la
Ley contra los delincuentes habituales peligrosos y sobre me-
didas de seguridad y correccién.”® Esta circunstancia tuvo un
doble efecto para el Derecho penal: la incorporacién al StGB
del antiguo § 20 y la reforma del § 51 II StGB.”

Segun el primero de estos dos preceptos, “la culpabilidad
penal del autor no sélo consiste en la culpabilidad por el he-
cho concreto, sino también la culpabilidad por la conducciéon
de toda su vida que le ha hecho degenerar” (... seine ganze Le-
bensfithrungsschuld, die ihn hat «aus der Art schlagen» las-
sen).” De conformidad con el § 20 StGB nacionalsocialista, si
una valoracién global de los hechos pone de manifiesto que
el autor era un “delincuente habitual peligroso”, esto es, si ya
habia sido condenado con anterioridad al menos en tres oca-
siones, entonces es merecedor de pena de presidio.” El anti-
guo § 20 StGB no viene a tipificar, por tanto, un hecho concre-

69. Son palabras de un delegado gubernamental pronunciadas en 1933 en una se-
si6n secreta de policia. Las transcribe FROMMEL, M., EPC 1993 (XVI), p. 52.

70. Aunque no pudo ser aprobada durante la vigencia de la Reptblica de Wei-
mar, sino una vez iniciada la época nazi, la Ley de delincuentes habitua-
les fue, en realidad, un producto de los esfuerzos reformistas de aquél ré-
gimen politico: vid. Roxin, C., PG, I, 1997, § 6/8; Frommel, M., EPC 1993
(XVI), pp. 47 s.; la misma, “Verbrechensbekampfung im Nationalsozia-
lismus”, en Sacker, FJ. (dir.), Recht und Rechtslehre im Nationalsozialis-
mus, 1992, p. 191.

71. Sobre estos dos preceptos, ampliamente, vid. MEZGER, E., “Téterstrafre-
cht”, DSt. 1934, pp. 145 ss.; DAHM, G., Der Tdtertyp im Strafrecht, 1940,
pp. 9 ss.

72. MEZGER, E., “Die Straftat als Ganzes”, ZStW 57 (1938), pp. 688 s.

73. Un analisis critico de este precepto se encuentra en WAGNER, H., en SAC-
KER, FJ. (dir.), Recht und Rechtslehre im Nationalsozialismus, 1992, pp.
149 s.
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to, sino una determinada “forma de vida”. Esta especial forma
de vida del delincuente habitual peligroso constituye un tipo
“criminolégico” (kriminologischer)’ o “legal” (gesetzlicher)”®
de autor. El § 20 StGB da paso a la aparicién de otros tipos cri-
minolégicos de autor en el Cédigo penal nacionalsocialista.
Algunos de estos tipos son el delincuente profesional,” el ru-
fian (antiguo § 181 StGB), y el vagabundo, mendigo, borracho
o vago (antiguo § 361 StGB).”” En todos estos casos, lo que de-
termina la pena no es una conducta, sino la pertenencia del
delincuente a un “tipo criminolégico de autor”. No se castiga
al delincuente habitual o profesional, al rufidn, al vagabundo,
al mendigo, al borracho, al vago, al inmoral o al ladrén por el
hecho cometido, sino por su pertenencia al correspondiente
tipo criminoldgico o legal de autor.”® En si mismo considera-
do, esto es, fuera del contexto configurado por la conducciéon
de vida representada por el autor, el acto concreto carece de
relevancia; o esta relevancia es, a lo sumo, meramente indicia-
ria. Desde la perspectiva de la teoria que nos ocupa, el Derecho
penal no debe concebir el hecho cometido por el sujeto como
un acontecimiento ocasional en el transcurso de la vida, sino,
antes bien, como sintoma de una forma de vida mas amplia;
esto es, como un suceso que conectaria con la esencia misma
del autor.” Analizar méas detenidamente estos tipos, asi como

74. MAURACH, R., PG, 1, 1962, pp. 293 s. y 295; Roxin, C., PG, I, 1997, § 6/8;
FROMMEL, M., JZ 1980, p. 360.

75. MEZGER, E. / Blei, H., AT, 15% ed., 1973, p. 63.
76. MAURACH, R., PG, I, 1962, p. 295.

77. RoxXIN, C., PG, I, 1997, § 6/8. Mucho mas discutible era la consideracion
de determinados tipos de delincuentes contra la moralidad (Sittlichkeits-
verbrechern) como tipos criminoldgicos de autor, o si el allanador de mo-
rada profesional (berufsmdpiger Einbrecher), el hurtador de bolsos (Tas-
chendiebe), o la hurtadora que se aprovecha de las situaciones suscitadas
como consecuencia del mantenimiento de relaciones sexuales (Beischla-
fdiebinnen) constituian, en realidad, ejemplos del tipo criminoldgico de
autor del ladrén: vid. MEZGER, E. / BLEL, H., AT, 152 ed., 1973, pp. 63 s.

78. MAURACH, R., PG, 1, 1962, pp. 293 s. y 296; ROXIN, C., PG, 1, 1997, § 6/8;
MEZGER, E. / BLEL, H., AT, 15° ed., 1973, p. 64. Numerosos ejemplos de ti-
pos criminolégicos de autor previstos en el RStGB se encuentran en SE-
ELIG, E., Lehrbuch der Kriminologie, 2* ed., 1951, p. 41.

79. MAURACH, R., PG, I, 1962, pp. 293 s.
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considerarlos en su significado politico-criminal, es compe-
tencia, en cambio, de la Criminologia.®® Segtin Monika FROM-
MEL, la Ley contra los delincuentes habituales peligrosos y so-
bre medidas de seguridad y correccién fue aplicada en el pe-
riodo comprendido entre 1934 y 1944 a mas de 17.000 perso-
nas, que fueron internadas en campos de concentracion de los
que nunca salieron con vida.5!

Por lo que respecta al § 51 II StGB nacionalsocialista, este
precepto permite al Juez castigar al semiimputable con la mis-
ma pena que al plenamente imputable, si se trata de un delin-
cuente habitual en el sentido del § 20 StGB.

c) En 1935, el legislador penal nacionalsocialista modifica
el RStGB 1871 mediante la Ley de reforma del Cédigo penal de
Ley de 28 junio. El precepto mas importante de esta Ley fue es
art. 1, que modifica el decisivo § 2 RStGB, segtn el cual “una
accion solo puede ser sancionada con una pena si esa pena es-
tuviera legalmente determinada antes de que se cometiera el
hecho”.?? La modificacién nacionalsocialista del precepto ope-
rada en 1935 permite castigar con pena un hecho “que la ley
declare punible o que merezca pena de acuerdo con la idea
basica de una ley penal y el sano sentimiento del pueblo. Si
al hecho no es directamente aplicable ninguna ley penal con-
creta, el hecho sera castigado de acuerdo con la ley cuya idea
basica mejor se le pueda aplicar”.?® Con este precepto, el régi-
men nacionalsocialista introduce expresamente la analogia in

80. MEZGER, E. / BLEL, H., AT, 152 ed., 1973, p. 64.
81. FROMMEL, M., EPC 1993 (XVI), p. 45.

82. ROXIN, C., PG, 1, 1997, § 5/14; RUPING, H., FS-Oehler, 1985, p. 30; WAGNER,
H., en SACKER, FJ. (dir.), Recht und Rechtslehre, 1992, p. 169. El § 2 RSt-
GB asumi6, con ciertas modificaciones, el contenido del § 2 StGB prusia-
no de 1851, antecesor del RStGB 1871, que era, a su vez, una traduccién
literal del art. 4 del Code Pénal francés de 1810. Segtn el § 2 StGB pru-
siano 1851, “ningan delito grave, ningtn delito menos grave y ninguna
falta pueden ser sancionados con una pena que no estuviera legalmente
determinada antes de que se cometiera el hecho”. Vid. sobre esto ROXIN,
C., PG, 1, 1997, § 5/14.

83. Sobre este precepto, especialmente acerca del concepto “sano sentimien-
to del pueblo” vid. PETERS, K., “Das gesunde Volksempfinden”, DSt. 1938,
pp. 337 ss.
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malam partem en el StGB, derogando, de este modo, €l princi-
pio de legalidad entendido como sujeciéon del Estado a la ley.®
No en vano, la doctrina nacionalsocialista (por ejemplo DAHM)
entendi6 por “sano” sentimiento popular aquella “interpreta-
cién” de la ley “que se correspondiera con la idea alemana y
nacionalsocialista de derecho”.?® Esto es, en un sentido inde-
terminado, circular, y confiriendo al Juez una autonomia res-
pecto del derecho positivo practicamente absoluta.® De este
modo, el principio nullum crimen, nulla poena sine lege perde-
ria su sentido liberal de sujecién del Juez al derecho positivo
para transformarse en el principio por virtud del cual el Juez
se encontraria vinculado, no a la ley, sino a la “voluntad de la
direccion politica” (den Willen der politischen Fithrung) y a la
“contemplacién del pueblo” (Volksanschauung).®”

Estas tres importantes reformas legislativas provocaron una
profunda transformacion del Derecho positivo. Tal fue su alcan-
ce que esta reforma puede ser considerada como el primer paso
en el abandono del Derecho penal del hecho de la Reptublica
de Weimar heredado por el IIT Reich por un nuevo Derecho pe-
nal de autor. Como no podia ser de otro modo, esta transforma-
cién del derecho positivo tuvo su reflejo en el pensamiento de
la doctrina de la época. A continuacién seran expuestas, de for-
ma breve, las principales formulaciones del periodo 1933-1940
que ahora se analiza. Se trata de las formulaciones de SCHAFFS-
TEIN, GALLAS y Hellmuth MAYER; la formulacién defendida por
Erik Wolf en “Tattypus und Tétertypus” (1936); y la sostenida
por MEZGER en “Die Straftat als Ganzes” (1938).

84. MULLER, I., “Der Niedergang des Strafrechtssystems im Dritten Reich”, en
OSTENDORF, H. / DANKER, U. (dir.), Die NS-Strafjustiz, 2003, pp. 11 s.; MU-
NOz CONDE, F., Edmund Mezger, 2? ed., 2001, p. 58.

85. DAHM, G., “Das Ermessen des Richters im nationalsozialitischen Strafre-
cht”, DSt. 1934, DSt. 1934, p. 91. Criticamente MARXEN, K., Der Kampf,
1975, p. 205.

86. DAanM, G., DSt. 1934, p. 90.

87. DAHM, G., DSt. 1934, p. 92. Sobre esto, criticamente, vid. MARXEN, K., Der
Kampf, 1975, pp. 192 ss., en especial p. 193.
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1.2. La doctrina

En su monografia Das Verbrechen als Pflichtverletzung (1935),
Friedrich SCHAFFSTEIN considera posible dividir la evolucién
histérica de la Ciencia del Derecho penal en dos grandes eta-
pas: una primera etapa, derivada de la forma de pensamiento
social-liberal del siglo XIX, de acuerdo con la cual se concedia
mayor importancia a la intervencion en la esfera privada de li-
bertad del individuo que a los delitos que se dirigian inmedia-
tamente contra los bienes juridicos colectivos;®® y una segunda
etapa, correspondiente al nuevo Derecho penal nacionalsocia-
lista, cuyo principal rasgo distintivo consistiria, precisamen-
te, en una abierta oposicién al Derecho penal decimonénico
del individuo y en la preferencia por los valores de la colec-
tividad frente al dominio del individuo. Desde esta segunda
perspectiva, el individuo tan solo interesaria como objeto de
la consideraciéon de la ciencia juridico-penal en su condicién
de miembro de la colectividad, no como individuo en si. Por
encima de si el comportamiento del individuo ha lesionado o
no un bien juridico, a este nuevo Derecho penal le interesaria
conocer si la actitud interna del individuo es o no reprocha-
ble por oponerse o no a la colectividad, o si el individuo in-
fringe algtin deber que ésta le habia impuesto.?® Segtin GALLAS,
el papel desempenado por la comunidad juridica como suje-
to pasivo del delito en la determinacién de la esencia del de-
lito sufri6 una transformacién decisiva con la llegada del régi-
men nacionalsocialista aleman. En el Derecho penal clasico y
neoclésico del Estado Liberal, la circunstancia de si un delito
habia afectado o no a la comunidad servia para determinar el
alcance del delito, pero no su existencia misma. Para el Dere-
cho penal nacionalsocialista, en cambio, la esencia misma del
delito residia en la afectacién de intereses de la comunidad.®
Por ello, la llegada del Derecho penal del nacionalsocialismo

88. SCHAFFSTEIN, E, Das Verbrechen als Pflichtverletzung, 1935, pp. 5 s. En
idéntico sentido GALLAS, W., “Zur Kritik der Lehre vom Verbrechen als
Rechtsgutsverletzung”, FS-Gleispach, 1936, pp. 57 ss. y nota 17.

89. SCHAFFSTEIN, F, Das Verbrechen als Pflichtverletzung, 1935, pp. 7 s.
90. GALLAS, W., FS-Gleispach, 1936, p. 63.
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alemdn representa para un importante sector de la doctrina de
la época la transiciéon de un Derecho penal que ponia el acen-
to en la lesion del bien juridico (Rechtsgutsverletzung) a un
Derecho penal que lo pone, en cambio, en la nocién de delito
como hecho contrario a la comunidad (Geimeinschaftswidri-
gkeit),”* como una traicién (Verrat) al pueblo,® como la infrac-
cién del deber (Pflichtverletzung) de fidelidad al cuerpo social
y al Fiahrer.*® El autor del delito expresaria este enfrentamien-
to con la comunidad a través de su voluntad (Willensstrafre-
cht) del autor,* de su actitud interna (Gesinnungstrafrecht)® o
de su personalidad® Durante el nacionalsocialismo, la doctri-
na absolutamente dominante abandono el liberal Derecho pe-

91. MARXEN, K., Der Kampf, 1975, p. 183.
92. MARXEN, K., Der Kampf, 1975, pp. 186 ss.

93. BERGES, A., DSt. 1934, pp. 239 ss.; SCHAFFSTEIN, F.,, “Der Streit um das Re-
chtsgutsverletzungsdogma”, DSt. 1937, p. 344; EL MISMO, “Das Verbrechen
eine Rechtsgutsverletzung?” DSt. 1935, p. 105. La preferencia de SCHA-
FFSTEIN por una explicacién del injusto a partir de la idea de infraccién
de deber sobre una que atendiese a la lesién del bien juridico encontré su
muestra mas evidente en la concepcién de los delitos de funcionario de-
fendida por este autor. SCHAFFSTEIN se opuso a la idea de que el elemen-
to correspondiente a la infraccién del deber que recaia sobre los miem-
bros de la Administracién de los delitos de funcionario no se derivaba,
a su vez, de un supuesto bien juridico consistente en el “buen funciona-
miento de la Administracién ptblica” (elemento principal del injusto de-
lictivo). En opinién de este autor, la infraccién del referido deber era, en
realidad, el elemento principal, y no un elemento meramente secunda-
rio o derivado de un bien juridico que, ademds, no existia como tal: vid.
SCHAFFSTEIN, E, DSt. 1937, p. 344. Sobre esto vid. SINA, P.,, Die Dogmen-
geschichte, 1962, p. 73; ALCACER GUIRAO, R., {Lesidn de bien juridico o le-
sién de deber?, 2003, p. 37.

94. FREISLER, R., “Einige Gedanken tiber Willenstrafrecht und Mehrheit von
Straftaten”, DSt. 1935, pp. 162 ss., que lleg6 a afirmar que en el Derecho
penal nazi, el hecho desempenaba exclusivamente el papel de “reflejo”
o elemento de prueba de la voluntad criminal como auténtica esencia de
delito (p. 171). En sentido similar, aludiendo concretamente al resultado,
y refiriéndose a la teoria sintomética del delito Dahm, G., DSt. 1934, pp.
87 ss. Vid. también GURTNER, F. / FREISLER, R., Das neue Strafrecht, 1936,
pp- 136 s.; BERGES, A., “Pflichtwidrigkeit und Willenstrafrecht”, DSt. 1934,
pPp. 239 ss.

95. KOHLRAUSCH, E., “Das kommende deutsche Strafrecht”, ZStW 54 (1935),
pp. 387 ss. Criticamente MARXEN, K., Der Kampf, 1975, pp. 188 s.

96. DAHM, G., DSt. 1934, pp. 95 s.
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nal del hecho para acoger con entusiasmo el nuevo y antilibe-
ral Derecho penal de autor.®” De acuerdo con esta nueva con-
cepcion del Derecho penal, el sujeto no es castigado por haber
lesionado o puesto en peligro un bien juridico, sino por haber
exteriorizado una actitud interna reprochable, al traicionar a
la colectividad mediante la infraccién del deber de fidelidad
a aquélla. Desde esta perspectiva, se considera que el tanto el
concepto de bien juridico como la concepcidon del delito como
su lesion o puesta en peligro son insuficientes para explicar el
Derecho penal nacionalsocialista y sus nuevos valores supre-
mos (el pueblo, la raza),” siendo necesario referirse, en cam-
bio, al autor y a su concreto circulo de deberes con respecto a
la colectividad.®

1.3. E. WOLF (Tattypus und Tdtertypus, 1936)

En el articulo “Tattypus und Tétertypus” (1936), Erik WOLF afir-
ma que ya no es posible realizar un anélisis del delito orienta-
do a la comprensioén de su esencia a partir de la clasica tripar-
ticién abstracta de sus elementos en tipicidad, antijuricidad y
culpabilidad, o mediante la desmembracién del concepto ge-
neral de delito en distintas clases de tipos, como los “tipos de
mera actitud interna”, “tipos de traicién”, “tipos de infraccién
de deber” o “tipos de lesién de un bien juridico”. Toda consi-
deracion del delito que pretenda aprehender su esencia como
concepto general debe contemplarlo como una entidad con dos
partes bien diferenciadas: un hecho y un autor. En tanto que

97. MARXEN, K., Der Kampf, 1975, pp. 190 ss. y 208 ss.

98. SINA, P, Die Dogmengeschichte, 1962, p. 80; MARXEN, K., Der Kampf,
1975, p. 184; WERLE, G., Justiz-Strafrecht, 1989, pp. 698 ss.

99. FREISLER, R., DSt. 1935, pp. 162 ss.; SCHAFFSTEIN, F, Das Verbrechen als
Pflichtverletzung, 1935, pp. 9 s.; EL MISMO, DSt. 1937, p. 344; HOHN, R.,
“Staatsbegriff, Strafrecht und Strafprozef », DR 1935, p. 266; GALLAS, W.,
FS-Gleispach, 1936, pp. 51 s. nota 1; MAYER, H., “Der Verbrechensbegri-
ff”, DSt. 1938, p. 77. El contenido de todos los elementos del Derecho
penal nacionalsocialista que han sido referidos en el texto, asi como al-
gunos otros, se encuentra ampliamente expuesto en la obra programati-
ca de GURTNER, F. / FREISLER, R., Das neue Strafrecht, 1936, pp. 35 ss. y,
sobre todo, pp. 133 ss. Sobre todo lo anterior vid. ECKERT, J., en OSTEN-
DORF, H. / DANKER, U. (dir.), Die NS-Strafjustiz, 2003, p. 47.
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hecho, el delito consiste en una accién danosa. El autor, por su
parte, es la actitud interna que produce ese dafo.!

En contraposicion al “tipo de hecho”, WOLF concibe el “tipo
de autor” como el que proporciona los elementos personales
subjetivos del delito. Sin embargo, desde este punto de vis-
ta, el autor no es considerado en su sentido psicolégico-in-
dividual o sociolégico. El concepto de autor constituye para
Wolf en el seno de la Dogmatica del Derecho penal, al contra-
rio, un concepto de naturaleza politica y ética. El “tipo de au-
tor” es, por tanto, un juicio politico y ético que tiene por obje-
to al sujeto activo del delito. El juez no se enfrenta a un mero
substrato psico-fisico individual, sino a un miembro de la so-
ciedad portador de una determinada actitud interna. En opi-
niéon de WOLF, pueden darse tres supuestos. Puede ocurrir, en
primer lugar, que la propia ley tipifique expresamente al au-
tor personal. Ello sucede, por ejemplo, con ciertas tipificacio-
nes de autores fundamentadoras del caracter de “delito espe-
cial del hecho”. Ello ocurre, asi, en el caso de las referencias
legales a la “mujer extramatrimonial” en el delito de infanti-
cidio, al “hombre” en el tipo de exhibicionismo o al “funcio-
nario” en los delitos de funcionario. Una segunda alternativa
consiste para WOLF en una tipificacién incompleta de “tipos
de autor” necesitada de un complemento de sentido o de va-
loracién por parte del juez. Tal era el caso, por ejemplo, del
tipo de autor profesional o habitual. Los “tipos de autor” atiin
pueden presentar —siempre en opinién de WOLF — una terce-
ra forma. En ocasiones, la ley no se refiere al tipo de autor ni
de forma completa, ni de forma incompleta. A juicio de Wollf,
existen “tipos de autor” a los que, simplemente, la ley no hace
referencia alguna. Se trata de determinadas actitudes inter-
nas no escritas que el sentido mismo de la ley requiere para
fundamentar subjetivamente el injusto de la accién. Este fun-
damento residiria en el llamado “dano intelectual del delito”
(intellektueller Verbrechensschaden). Existen delitos, en efec-
to, que pese a no suponer la lesién de ningtn bien del pueblo,
revelan, sin embargo, que la actitud interna del sujeto miem-

100. WOLF, E., “Tattypus und Téatertypus”, ZakDR 1936, pp. 359 s.

132



VICTOR GOMEZ MARTIN

bro de la comunidad ha degenerado hasta verse corrompida.
Ello representa una lesiéon o puesta en peligro de la comuni-
dad. En términos hegelianos: el abandono por parte del suje-
to de la actitud interna que la comunidad espera de él consti-
tuye, en realidad, la negacion (antitesis) de la integridad mis-
ma de la comunidad popular (tesis).'*

1.4. MEZGER (Die Straftat als Ganzes”, 1938)

1.4.1. Introduccién

En el trabajo “Die Straftat als Ganzes”, MEZGER considera que
el Derecho penal debe contemplar el delito como un “todo”
(als Ganzes).*** Asi concebido, el delito no puede seguir sien-
do analizado como un hecho desconectado de su autor, ya que
el contenido nuclear del delito como “todo” es, en opinién de
MEZGER, el conjunto compuesto por el autor y su comporta-
miento. MEZGER comparte con VON LiSZT la idea de que quien
debe recibir el castigo no es el hecho delictivo, sino el autor.
Esta idea, articulada por VON LISZT para la Teoria de la pena,
debe ser trasladada también a la teoria del delito. Para MEz-
GER, el delito es, por encima de todo, un determinado com-
portamiento de autor. No era posible hacer referencia al he-
cho delictivo sin referirse también a su autor.'*® Por todo ello,
no resultaba posible comprender adecuadamente el sentido
del delito como “todo” sin entenderlo como una unidad indi-
soluble del hecho delictivo con el delincuente. Para atender a
la esencia del delito como integrado por un comportamiento y
su autor, el aplicador de la ley no s6lo debe preguntarse si un

101. WOLF, E., ZakDR 1936, p. 362. Sobre este particular vid. también FROM-
MEL, M., JZ 1980, p. 360.

102. La tesis de que el delito debe ser concebido como un todo es una consecuencia
de la idea de que el Derecho penal nacionalsocialista represent6, desde un pun-
to de vista metodologico, el abandono de una “consideracion separadora” (tren-
nende Betrachtung) por una “consideracion global” (Ganzheitsbetrachtung) del
delito, de la que MEZGER fue su principal valedor. La exposicion de este cambio
metodologico se realizara infira, a proposito del analisis de los intentos de fun-
damentacion del Derecho penal nacionalsocialista.

103. MEZGER, E., ZStW 57 (1938), p. 677.

133



{TIENE CABIDA EL DERECHO PENAL DE AUTOR ...

determinado comportamiento puede ser subsumido en un de-
terminado “tipo de hecho delictivo”, sino que se precisa com-
probar, ademas, si dicho comportamiento se adecua al propio
del “autor tipico” de un tal delito. Y precisamente en aras de
la realizacion de esta segunda comprobacién, la doctrina pe-
nal nacionalsocialista elaboré la Teoria de los tipos de autor.
En suma: la formulacién nacionalsocialista de la teoria de los
tipos de autor constituye un instrumento imprescindible para
la consideracién global del delito como unién indisoluble de
comportamiento y autor.

La teoria de los tipos de autor de MEZGER para el Derecho
penal'® se escinde en dos distintas lineas de argumentacién:
la elaboracién de una teoria general de los tipos de autor; y la
aplicacion de la teoria general de los tipos de autor al caso con-
creto. Estas dos lineas argumentales se caracterizan por contar
con un punto de partida comin: la existencia en la realidad
social de miltiples tipologias de delincuentes. Mediante ellas,
MEZGER pretende abordar dos probleméticas completamente
distintas. Asi, por medio de la formulacién de una teoria ge-
neral de los tipos de autor, MEZGER intenta resolver la cuestion
de si el aplicador de la ley en un Derecho penal nacionalsocia-
lista esta legitimado para interpretarla exclusivamente a partir
de la Teoria de los tipos de autor. A través de la aplicacién de
la teoria general de los tipos de autor al caso concreto, MEZ-
GER trata de conocer si en el caso objeto de enjuiciamiento, la
relaciéon entre el hecho concreto y su autor responde a las ca-
racteristicas propias de la relaciéon entre esa clase de hecho y
esa clase de autor; en suma: si el hecho concreto se “adecua”
a la personalidad de su autor.

1.4.2. La teoria de los tipos de autor de MEZGER

Por lo que respecta a la teoria general de los tipos de autor de
MEZGER, segun la formulacion de este autor, en el Derecho pe-

104. MEZGER no sélo fue penalista, sino también crimindlogo. En esta segun-
da condicién, MEZGER elabor6 para la Criminologia una clasificacién de
los tipos de delincuentes paralela a la clasificacién de los tipos de au-
tor en atencion al delito cometido elaborada para el Derecho penal. Lo
recuerda GOPPINGER, H., Kriminologie, 4® ed., 1980, p. 440.
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nal del régimen nacionalsocialista, la existencia en la realidad
social de distintas clases de autor debe constituir la base de un
criterio decisivo para la interpretacion de todos los tipos pena-
les. Para MEZGER, aunque el objeto del Derecho penal estaba
constituido tipos de autor, debe reconocerse que, formalmente,
el Derecho penal vigente en la Alemania de 1938 era, todavia,
un Derecho penal del hecho.'® En efecto, aunque en algunos
tipos aislados el StGB se refiere expresamente a determinados
sujetos que ocupaban una determinada posiciéon personal en
la sociedad, como el aleman, el funcionario, el padre, el tutor
o el fiduciario, lo cierto es, sin embargo, que en la practica to-
talidad de delitos, lo que castigaba el legislador era “clases de
conducta”. Pero /por qué un Derecho penal que castiga las “cla-
ses de autor” adopta en el StGB la forma de un Derecho penal
del hecho represor de las “clases de conducta”? MEZGER con-
testa a esta cuestion del modo siguiente: en términos de taxa-
tividad en la redaccion de los tipos, resulta mas sencillo, por
mas preciso, tipificar clases de conducta que hacer lo propio
con clases de comportamiento.

Resulta evidente que alli donde el legislador se ha referido
expresamente a una determinada clase de autor, convirtiendo
la posicién social ocupada por el sujeto en presupuesto de la
aplicacion del precepto, el conocimiento de sus particularida-
des deviene requisito indispensable para la interpretacion de
la ley. Sin embargo, MEZGER no defiende la idea de que los ti-
pos de autor fuesen relevantes para la interpretacién de la ley
exclusivamente en relacién con los tipos acabados de referir.
Antes al contrario, MEZGER cree que la consideracién del tipo
de autor debia convertirse en el elemento esencial de la inter-
pretacion de todos los tipos. Esto es, también de aquellos tipos
en los que el legislador tipificaba “clases de conducta”. En efec-
to, si la descripcion de los elementos objetivos de un tipo penal

105. Esmaés: segiin MEZGER, también el Derecho penal nacionalsocialista ve-
nidero debe ser un Derecho penal del hecho: vid. MEZGER, E., ZStW 57
(1938), p. 679. En contra, recuérdese, WOLF, E., Das Wesen des Taters,
1932, p. 31, quien habia reclamado de lege ferenda que el StGB dejara
de ser un c6digo de Derecho penal del hecho para transformarse en un
catalogo abierto de tipos de autor.
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debe entenderse como un intento de concretar con mayor pre-
cisi6én la punibilidad de determinados tipos de autor existen-
tes en la realidad social, 1 la funcién del intérprete de la ley
debe consistir —afirma MEZGER— en permitir que los tipos de
autor implicitos en la ley volvieran a hacerse visibles. MEZGER
explica esta idea por medio de un ejemplo. En opinién de MEz-
GER, no cabe discutir razonablemente que lo que se encuentra
tipificado en el delito de hurto (§ 242 StGB) es una conduc-
ta; concretamente, aquélla que consiste en sustraer a otro una
cosa mueble ajena con el 4nimo de apropiarsela o hacer que
un tercero se la apropie antijuridicamente. En los casos de sus-
traccién de libreta bancaria con el fin de extraer dinero, la ju-
risprudencia alemana, ante la ausencia de un tipo penal espe-
cifico para estos supuestos, se muestra partidaria de castigar
por hurto. En opinién de MEZGER, este proceder jurispruden-
cial no se basa tanto en la interpretacién del término “apropia-
cién material” como en el argumento de que la clase de per-
sona que se enriquece de ese modo se corresponde en general
con el tipo del hurtador habitual de dinero.'’” Esta interpre-
tacion del § 242 StGB, de acuerdo con la cual no sélo realiza
el tipo quien lleva a cabo la conducta tipica, sino quien se co-
rresponde, en general, con el tipo de autor “hurtador habitual
de dinero”, es conforme con la nuevo § 2 StGB nacionalsocia-
lista, en cuya redaccién MEZGER particip6 como miembro de
la Comisién de Reforma del Derecho penal.’®® Segtin este pre-
cepto, recuérdese, también es licito castigar “segtin la idea ba-

106. MEZGER, E., ZStW 57 (1938), pp. 687 s.

107. MEZGER, E., ZStW 57 (1938), p. 680. Otro ejemplo de la importancia que
la consideracion de la clase general de autor en la interpretacién de los
tipos se encuentra para MEZGER en el delito omisivo. En opinién de este
autor, la delimitacién entre comportamiento activo y comportamiento
omisivo consiste en un problema de autoria, en tanto que la cuestién
relativa a cuando la valoracién que debe hacerse de la omisién de evitar
un resultado es la equivalente a la que debe hacerse en el caso de que
la accién de producirlo se resolvera en atencién a la posicién personal
que ocupada por el omitente descrita por la ley. Ejemplos de éstas son
las referencias legales a la “abuela del hijo extramatrimonial”, “padre
extramatrimonial” o “comunidad de vida”. Vid. MEZGER, E., ZStW 57
(1938), pp- 684 s.

108. MUNOZ CONDE, F.,, Edmund Mezger, 2? ed., 2001, pp. 31 s.
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sica de una ley penal y segiin el sano sentimiento del pueblo”.
Con este precepto, la analogia in malam partem vino a cobrar
carta de naturaleza en Derecho penal. En efecto, justificando
la calificacion como hurto de las sustracciones de libretas de
ahorro practicadas con el propésito de retirar dinero del ban-
co atendiendo a la supuesta existencia de una analogia entre
el sujeto que realiza tales sustracciones y quien comete habi-
tualmente hurtos de dinero, en lugar de hacerlo mediante la
aplicaciéon directa del tipo del hurto interpretando extensiva-
mente el término “bien mueble ajeno”,'*® MEZGER recurre a la
analogia in malam partem en Derecho penal como instrumen-
to conforme a derecho positivo y puesto al servicio de la am-
pliacién de la punibilidad a la luz del § 2 StGB.'*°

No obstante lo anterior, MEZGER recuerda que el Derecho
penal vigente en la Alemania de 1938 es un derecho penal del
hecho. Ello supone un limite a la espiral punitiva de base irra-
cionalista a que amenazaria conducir una aplicaciéon del nue-
vo § 2 StGB apoyada en la teoria de los tipos de autor. Si el
StGB de 1938 incorpora un Derecho penal del hecho, también
puede ser castigado como autor de un hecho sometido a pena,
segin MEZGER, un sujeto que no responda al tipo de autor co-
rrespondiente al hecho. Del mismo modo, el mero hecho de
encajar en un determinado tipo de autor no puede bastar —ni
siquiera mediante la nueva redaccion del § 2 del StGB— para
castigar con pena, sino que ésta debe estar vinculada, en todo
caso, a un determinado hacer o no hacer. No obstante, MEZ-
GER reconoce la indudable importancia que en el Derecho pe-

109. En el caso que nos ocupa, la posibilidad de entender comprendido el
dinero en el tenor literal posible del término “bien mueble ajeno” de
acuerdo con una interpretacién extensiva —admitida en todo caso en
Derecho penal: vid., por todos, MIR PUIG, S., PG, 72 ed., 2004, 4/42—
del mismo, equiparandose la sustraccién de la libreta a la de su sustra-
to econdémico, no parece presentar mayores dificultades.

110. Aunque debe insistirse que en el concreto ejemplo del hurto aludido
por Mezger el recurso al referido argumento analégico carece de este
efecto ampliatorio de la punibilidad, porque como ya se ha puesto de
manifiesto en la nota anterior, una interpretacion extensiva del § 242
StGB probablemente habria debido conducir a la misma solucién con-
denatoria.
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nal nacionalsocialista podria tener el “tipo de autor” para una
consideracion global del delito.*'

1.4.3 La aplicacion de la teoria general de los tipos
de autor al caso concreto en MEZGER

En segundo lugar, también la idea de autor individual en el caso
concreto, debe jugar, para Mezger, un papel decisivo en un De-
recho penal orientado a una consideracion global.''? MEZGER
aplica la Teoria general de los tipos al caso concreto con el ob-
jeto de dilucidar el grado de “adecuacién” que la personalidad
del autor del hecho enjuiciado presenta en orden a la determi-
nacién de su culpabilidad y la pena que le corresponde. A jui-
cio de MEZGER, la personalidad del autor debe ser “adecuada”
en dos sentidos distintos: adecuada al hecho y adecuada a la
sociedad. En relacion con la adecuacién de la personalidad del
autor al hecho, o, dicho con mayor rigor, la adecuacién del he-
cho ala personalidad del autor, sefiala MEZGER que cuanto ma-
yor es la culpabilidad y la pena, mas se corresponde el hecho
con la personalidad del autor. Esto es, mas se adecua el hecho
a la personalidad del autor. Por ejemplo: cuanto més grave es
un hurto, un robo, un asesinato, un incendio, un delito contra
la moralidad, una traicién, etc., “mds hurtador, ladrén, asesi-
no, provocador de incendios, delincuente contra la moralidad,
traidor”, etc. es su autor. Por lo que respecta a la adecuacién
de la personalidad del autor a la sociedad, esto es, a su ade-
cuacién social, ésta falta cuando el autor haya conducido su
vida de tal modo que se haya convertido en un degenerado en
el sentido del § 20 StGB nacionalsocialista.!?

111. MEZGER, E., ZStW 57 (1938), p. 679.
112. MEZGER, E., ZStW 57 (1938), p. 686.
113. MEZGER, E., ZStW 57 (1938), p. 688.
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2. Segunda etapa: 1939-1945

2.1. Lalegislacion

En 1939, la Alemania de Hitler, que ya habia iniciado su ex-
pansion hacia el Este con la invasion de Polonia, prepara el te-
rreno para afrontar la “guerra total” contra el enemigo exterior,
en lo que a finales del afio 1941 acabaria convirtiéndose en la
22 Guerra Mundial.’** Este no es, sin embargo, el Ginico frente
que el régimen nacionalsocialista tiene abierto por aquel en-
tonces. Junto a la lucha contra el referido “enemigo exterior”,
el III Reich venia librando desde 1933 la batalla contra el lla-
mado “enemigo interior”. La Ley contra los delincuentes ha-
bituales peligrosos y sobre medidas de seguridad y correcciéon
de 1933 y la Ley de reforma del § 2 RStGB 1871de 1935 —ci-
tadas supra— habian conferido tanto a los Jueces y Tribuna-
les como a la propia Policia criminal del Reich —las temibles
SS de Himmler— un poder omnimodo que habia convertido al
régimen nazi en una maquinaria exterminadora practicamen-
te imparable.'*® A ello se suma el auge de una Criminologia de
base biol6gico-criminal,'® de cuya conformidad la “herencia
genética” constituia uno de los principales factores criminé-

114. MuNOz CONDE, F, “El proyecto nacionalsocialista sobre el tratamiento
de los «extranos a la comunidad»”, Rev. P 2002 (9), p. 46.

115. Asi describe el historiador Hagen Schulze el creciente alcance del po-
der de las SS: “Eran éstas una pequena unidad nacionalsocialista de
élite que habia asumido el poder policial del Tercer Reich, convirtién-
dose en un todopoderoso instrumento del terror, limpieza y educacién.
Desde su central en la berlinesa calle del Prinz Albrecht —con sus des-
pachos y sus sétanos de torturas—, desde el cuartel general de la Ges-
tapo (la policia secreta) y desde la Central para la seguridad del Reich,
lared de las SS llegaba hasta las autoridades policiales, hasta el oscuro
mundo de los campos de concentracién, hasta las tropas a distincién de
las SS —el nucleo de la posterior formacién armada del grupo—, hasta
la Central para la Raza y los Asentamientos, encargada de la puesta en
practica de la doctrina racista de Hitler”. Vid. SCHULZE, H., Breve histo-
ria de Alemania, 2001, p. 204.

116. Cuyo principal impulsor fue Exner, uno de los mas influyentes crimi-
ndlogos del Nacionalsocialismo. La principal obra de EXNER es su “Bio-
logia Criminal”, cuya 22 edicién, publicada en 1939, fue traducida al
castellano por Juan DEL ROSAL: vid. MUNOZ CONDE, F, Rev. P 2002 (9),
p- 50, nota 35; EL MISMO, “La otra cara de Edmund Mezger: su partici-
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genos —cuando no el principal—, asi como la idea de que el
exterminio del enemigo interior todavia podia acelerarse mas
otorgando mayor libertad de actuacién a las SS,''” provocan
que el régimen de Hitler dé una tltima “vuelta de tuerca” me-
diante la elaboracién de las Ordenanzas contra sujetos nocivos
para el pueblo (Volkschddling), de 5 septiembre 1939, y con-
tra delincuentes violentos, de 5 septiembre 1941; el Proyecto
sobre “extrafios a la comunidad” (Gemeinschaftsfremde), de
1940; y la Ley de reforma de los §§ 211 (asesinato) y 212 (ho-
micidio) StGB, de 1941.

La linea politico-criminal iniciada por la Ley contra los de-
lincuentes habituales peligrosos y sobre medidas de seguri-
dad y correccion, de 24 noviembre de 1933 tiene su continui-
dad con las Ordenanzas contra sujetos nocivos para el pue-
blo, de 5 septiembre 1939, y contra delincuentes violentos, de
5 septiembre 1941.1'® Estas dos tltimas normas se caracteri-
zaron, principalmente, por que el tenor literal de todos los ti-
pos de conducta que contenian se encontraba extraordinaria-
mente falto de contenido. Esta ausencia de taxatividad deri-
v6 rapidamente en un inasumible incremento del libre arbi-
trio judicial y policial en su aplicacién, y, en definitiva, de la
inseguridad juridica. Asi, por ejemplo, la jurisprudencia ale-
mana entendi6é por “sujeto nocivo para el pueblo” a los efec-
tos de la aplicacién de la Ordenanza de 5 septiembre 1939, “a
todo aquel sujeto que presente de forma sistematica una acti-
tud interna contraria a la comunidad que se encuentra en gue-

pacion en el Proyecto de Ley sobre Gemeinschaftsfremde (1940-1944)”,
Apéndice a Edmund Mezger, 2* ed., 2001, p. 110, nota 22.

117. Cfr. FROMMEL, M., en SACKER, EJ. (dir.), Recht und Rechtslehre im Na-
tionalsozialismus, 1992, pp. 195 s.

118. Sobre estas dos Ordenanzas vid. MEZGER, E., “Tattypen, Tatertypen und
Charaktertypen im Kriegstrafrecht. Aus einer kriminologischen Arbeits-
tagung in Graz am 12. Juni 1942”, DSt. 1942, pp. 108 ss.; SCHAFFSTEIN,
F, “Zur Lehre vom Tatertyp im Kriegstrafrecht”, DSt. 1942, pp. 33 ss.;
ZAWAR, “Volksschédndlingstat oder Volksschandlingstyp?”, DSt. 1943,
Pp- 42 ss. Criticamente FROMMEL, M., JZ 1980, p. 360; WERLE, G., Jus-
tiz-Strafrecht, 1989, p. 712; MULLER, 1., en OSTENDORF, H. / DANKER, U.
(dir.), Die NS-Strafjustiz, 2003, pp. 9 ss.; WAGNER, H., en SACKER, E]J.
(dir.), Recht und Rechtslehre, 1992, pp. 141 ss. y 176 ss.
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rra, esto es, una actitud que muestre que el sujeto se enfren-
ta a la comunidad como un enemigo, que se aprovecha de las
circunstancias bélicas bajo las que se encuentra y que, en de-
finitiva, debe ser contemplado como nocivo”.'*?

Frente a esta situacién jurisprudencial, un sector de la doc-
trina penal del momento elabora férmulas favorecedoras de
interpretaciones restrictivas de los tipos que permitan reducir
su contenido a limites razonables, todo ello sin perder su sen-
tido orientado a la responsabilidad por el caracter o la perso-
nalidad. Se trataria de férmulas que persiguen, esencialmente,
atenuar en la medida de lo posible los potenciales efectos in-
criminadores de un derecho positivo de autor completamente
desorbitado. De estas formulas, una de las propuestas de ma-
yor repercusion consiste en la siguiente: para entender que un
sujeto habria realizado alguna de las conductas contenidas en
las citadas Ordenanzas no basta con la mera realizacién de la
conducta tipica, sino que es necesario, ademas, que el sujeto
se haya mostrado mediante la realizacién de aquella conduc-
ta como un tipico “sujeto nocivo para el pueblo” o como un ti-
pico “delincuente habitual”, respectivamente.!*

En 1936, el informe sobre el Proyecto de Ley de 1936 emiti-
do por la Comisién oficial de Derecho penal consideré que los
§§ 211 (asesinato) y 212 (homicidio) StGB debian ser interpre-
tados de modo que el asesinato fuera entendido como un ho-
micidio agravado, y no como un delito cualitativamente distin-
to. Contra esta interpretacion “oficial” de la relacion entre ho-
micidio, asesinato se alzaron, sin embargo, algunas voces cri-
ticas. La que alcanzé mayor resonancia fue la de Roland Freis-
ler, antiguo Secretario de Estado en el Ministerio de Justicia del
IIT Reich y Presidente por aquel entonces del Volksgerichtshof
(Tribunal Supremo del Pueblo).'?! En un informe sobre la Ley

119. MEZGER, E., DSt. 1942, p. 113.

120. Vid. sobre esto ROXIN, C., PG, I, 1997, § 6/10.

121. Explica MUNOZ CONDE, E, Rev. P 2002 (9), p. 48, nota 18, citando ex-
tensa bibliografia sobre el particular, que en este Tribunal, de natura-
leza politica, FREISLER desat6 sin frenos todo su fanatismo nacionalso-
cialista hasta hacerse acreedor del apelativo de “Juez sanginario” (Blu-
trichter). Ha destacado recientemente MULLER, 1., “Der Niedergang des
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de reforma del StGB de 1941, Freisler se muestra partidario de
entender que el asesinato no es un simple homicidio agravado,
sino que debe ser entendido como un delito cualitativamente
distinto del homicidio. A su juicio, ésta es también la volun-
tad de la Ley de reforma del StGB de 1941, que incorpora a los
preceptos de referencia el nomen iuris de sus respectivos su-
jetos activos: el “asesino” (Mdrder) en el § 211 StGB y el “ho-
micida” (Totschldger) en el § 212 StGB. Para Freisler, este dato
revela que la intencién del legislador nacionalsocialista es de-
clarar al delito de asesinato como un delito “cualitativamen-
te distinto” del delito de homicidio, ya que el legislador pe-
nal no se refiere al “asesinato” como algo mas que el “homici-
dio”, sino al “asesino” como alguien cualitativamente distinto
al “homicida”. A pesar de la existencia de alguna voz disiden-
te,'?? a juicio de la doctrina dominante de la época la reforma
de los §§ 211 y 212 StGB operada en 1941 no solo habria ve-
nido a certificar el transito de un Derecho penal del hecho a
otro de autor,'* sino que expresaba, en realidad, el reconoci-
miento legislativo de la vigencia de la teoria de los tipos nor-
mativos de autor con pretensién de generalizacién para todos
los delitos mediante la aplicacién del § 2 StGB.*?*

Strafrechtssystems im Dritten Reich”, en OSTENDORF, H. / DANKER, U.
(dir.), Die NS-Strafjustiz, 2003, p. 20, que el propio BGH, en una sen-
tencia de 16 de noviembre de 1995, hizo extensiva esta calificacion a
todos los jueces penales del III Reich, a los tribunales ordinarios, a la
justicia militar y los tribunales especiales (Sondergerichte).

122. Entre ellas cabe destacar, por ejemplo, la de Scholsky, “Vom Mérder und
Totschlager”, DSt. 1943, pp. 142 ss. Este autor apenas reconoci6 impor-
tancia a la nueva referencia legal al “asesino”, entendiendo que asesi-
no y asesinato, autor y hecho, constituian dos realidades indisociables,
deduciéndose el segundo del primero. Segiin Scholsky, para condenar
a un sujeto con la nueva pena del asesinato, la de muerte, no era ne-
cesario, en todo caso, que se produjese un resultado de muerte doloso
con alguna de las circunstancias que convertian un homicidio en ase-
sinato. Concurriendo todo ello, el autor del hecho deberia ser califica-
do, por inferencia, como un “asesino” (p. 142).

123. ZAWAR, DSt. 1943, pp. 47 ss.

124. Llama la atencién sobre este extremo FROMMEL, M., JZ 1980, p. 360. En
el caso del nuevo § 211 StGB, DAHM probablemente habria aplicado este
precepto para los supuestos en que el comportamiento y las circuns-
tancias del hecho se corresponden con los propios del tipo del asesino
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La formulacién mas acabada de la teoria de los tipos nor-
mativos de autor nace con el Derecho penal aleman de gue-
rra. La creciente cantidad de tipos con penas elevadas, de de-
litos castigados con la pena de muerte,'*® y la vaguedad y falta
de precision del tenor literal de muchos de los preceptos pre-
sentes en el Derecho penal de guerra aleméan obliga a los jue-
ces a buscar criterios interpretativos que permitiesen restrin-
gir la aplicacién de los tipos penales a los supuestos estricta-
mente imprescindibles. De entre estos criterios, el que hizo
mayor fortuna fue el criterio de los “tipos normativos de au-
tor”. Uno de los primeros autores en formularlo fue el Con-
de de GLEISPACH. En palabras de este autor, “en la guerra, el
poder coercitivo del Derecho penal debe incrementarse. Pero
no se conseguira este objetivo si de acuerdo con elementos ex-
ternos Ginicamente a causa de elementos externos se sigue ex-
cluyendo por medio de la pena de muerte o de penas privati-
vas de libertad de muy larga duracién a miembros del pueblo
que, de conformidad con su actitud interna, no son dignos de
pertenecer a la comunidad”.'? Esta version de la teoria de los
tipos normativos de autor representa el maximo exponente de

segin una contemplacién popular de forma directa, no analdgica, si el
legislador de 1941 hubiera introducido en el apartado II de aquel pre-
cepto la locucién adverbial —prevista en el Anteproyecto— “en espe-
cial” (insbesondere) o “por lo general” (in der Regel) junto al término
“Es asesino, quien (...)” y antes de la enumeracion de las circunstancias
mixtas alternativas del asesinato. Si ello hubiera ocurrido, esta enume-
racién habria sido meramente ejemplificativa o indiciaria, pero no ex-
haustiva. FROMMEL, M., JZ 1980, p. 362.

125. FROMMEL, M., en SACKER, FJ. (dir.), Recht und Rechtslehre, 1992, p. 185,
cifra el nimero de condenas a pena de muerte dictadas por los tribuna-
les de guerra nacionalsocialistas entre 1941 y 1945 en més de 40.000.

126. FROMMEL, M., JZ 1980, p. 360. El criterio sugerido por GLEISPACH fue con-
firmado 12 anos después del final de la 2* Guerra Mundial, en 1957, por
la BGHSt. 9, 385. En esta resolucion, el més alto tribunal aleméan reco-
noce que a partir de la reforma de 1941 no es puede castigarse por asesi-
nato a aquél que se hubiese limitado a matar otro concurriendo los ele-
mentos exigidos por el tipo. Era necesario, ademads, que el autor se haya
comportado de un modo “especialmente reprochable”. Segtin esta linea
jurisprudencial, el elemento “asesino” del nuevo § 211 StGB constituye
un elemento puesto al servicio de una posible “correccién negativa de
los tipos” (negative Typenkorrektur). Vid. FROMMEL, M., JZ 1980, p. 359.
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un Derecho penal despectivo con toda consideracion del deli-
to como hecho empirico-criminolégico y del autor como uni-
dad psico-fisica, cuyo principal objetivo consiste en legitimar la
construccion de prototipos de enemigos (Feindbilder) del pue-
blo a partir de una valoracién ética del sujeto, asi como trans-
portar al Derecho penal los prejuicios del pueblo.?

En 1944, en pleno auge de las tesis sobre la seleccion gené-
tica de la raza procedente de la Biologia criminal dominante en
la época,'?® surge en el seno del régimen nazi el convencimien-
to de que la depuracion racial planteada en la Ley contra los
delincuentes habituales peligrosos y sobre medidas de seguri-
dad y correccion, de 24 noviembre de 1933, no podria ser cul-
minada satisfactoriamente sin la promulgacién de una norma
que garantizase soluciones més eficaces y menos formalizadas
judicialmente. Es necesaria, en suma, una norma que permita
eliminar con mayor facilidad al “enemigo interior”. Esta nor-
ma es el Proyecto sobre “extranos a la comunidad” (Gemeins-
chaftsfremde) de 1944.'*° Con este Proyecto, del que MEZGER
y EXNER fueron dos de sus principales impulsores, **° el Na-
cionalsocialismo alemén dio un paso mas en el exterminio del

127. FROMMEL, M., JZ 1980, p. 361.

128. FROMMEL, M., EPC 1993 (XVI), pp. 59 s. y 62; MUNOZ CONDE, E, RECPC
2002, passim.

129. La ultima versién conocida del Proyecto es la de 17 de marzo de 1944.
El texto de esta version se encuentra transcrito y traducido en MUNOZ
CONDE, F, Rev. P 2002 (9), pp. 54 ss. Sobre ello vid., ademas, WERLE, G.,
Justiz-Strafrecht, 1989, pp. 713 s.

130. Lo demuestra extensamente MUNOZ CONDE, F, Apéndice a Edmund
Mezger, 2001, pp. 97 ss. (existe una versién algo resumida de este tra-
bajo en Rev. DP 2001.1, pp. 665 ss.); EL MISMO, “Carta-informe de Ed-
mund Mezger sobre el proyecto de ley sobre «extranos a la comunidad»
al Consejero ministerial Rientzsch”, Anexo a Edmund Mezger, 2001, pp.
146 ss.; el mismo, Rev. P 2002 (9), pp. 49 s. Debe advertirse que la in-
corporacién del articulo referido en primer lugar como Apéndice de la
22 edici6n de su monografia obedece a la voluntad de MUNOZ CONDE
de replicar las criticas presuntamente referidas a la 1° ediciéon de Ed-
mund Mezger, 2001, formuladas por COBO DEL ROSAL, M. / QUINTANAR
DiEz, M., Seleccion de casos practicos, 2000, pp. 18 s. El primero de es-
tos dos ultimos autores, COBO DEL ROSAL, ha contestado recientemente
a MUNOZ CONDE mediante una recensién de la 22 edicién de su mono-
grafia, publicada en CPC 2001 (74), pp. 451 ss.
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“enemigo interior”, al ampliar el alcance de esta expresion a
otros sujetos no contemplados como enemigos del régimen na-
cionalsocialista a la luz de la Ley de 1933 y las Leyes de Nur-
emberg de 15 septiembre 1935, de proteccién de la sangre y el
honor aleman.*** Segtn el Proyecto que ahora nos ocupa, no
sélo los sujetos que no sean de raza aria —principalmente los
judios,’®? aunque también los gitanos y los negros— y los “per-
tenecientes a pueblos extrafios” (fremdvélkisch) mereceran la
consideracion de “enemigos internos”; sino que también de-
beran ser considerados como tales aquéllos que, pese a ser de
raza aria, puedan ser calificados como pertenecientes al gru-

» G

po de los “fracasados”, “refractarios al trabajo y de los que lle-
van una vida desordenada”, o al de las “personas que, de su
personalidad y forma de vida se puede deducir que tienden a
la comision de delitos”.!

Entre otras medidas, el Proyecto permite a la Policia crimi-
nal del Reich la practica de la detencion del “extrano a la co-
munidad” y su privacién de libertad por tiempo indefinido,** y

131. FROMMEL, M., ADPCP 1989, p. 627. Como apunta SCHULZE, H., Breve
historia de Alemania, 2001, p. 205, “las Leyes de Nuremberg “convirtie-
ron, definitivamente, a los judios alemanes en ciudadanos de segundo
orden, porque tanto la concesién de derechos politicos como de cargos
administrativos dependia de la «demostracién de su pertenencia a la raza
aria». Asi, se negaba a los judios no sélo el pleno derecho de ciudada-
nia del Reich, sino también su matrimonio con ciudadanos no judios”.
Sobre las Leyes raciales de Nuremberg vid. también MULLER-DIETZ, H.,
“Tustiz-Strafrecht und polizeiliche Verbrechensbekdmpfung im Dritten
Reich”, en EL MISMO, Recht und Nationalsozialismus, 2000, pp. 83 s.

132. RUTHERS, B./BIRK, A., Rechtstheorie, 2* ed., 2005, p. 371.

133. Segin la Fundamentacién del Proyecto remitida por MEZGER a Hitler el
25 de marzo de 1944, estos tres grupos de sujetos deben ser calificados
como extranos a la comunidad “de acuerdo con los conocimientos que
brindan la teoria de la herencia y la biologia criminal”. La Fundamen-
tacién a la que acaba de hacerse referencia se acab6 convirtiendo en la
Exposicion de Motivos de la tltima version conocida del Proyecto, y la
clasificacién de “extrafos a la comunidad” en ella contenida, en el art.
I, § 1 del Proyecto mismo, en el que se define la nocién “extranos a la
comunidad”. Vid. MuNOz CONDE, E, Rev. P 2002 (9), p. 54.

134. “El Proyecto pone, por consiguiente, a disposicién de la policia la priva-
cién de libertad por tiempo indefinido, (...), lo que constituye un arma
que va mas alla de lo que permite la ley de delincuente habitual de
24.11.1933 y que hace ya tiempo viene siendo reclamada por la Cien-
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a los jueces y tribunales la declaraciéon de condenas indetermi-
nadas contra algunos de aquellos sujetos,!® la castracion para
los homosexuales,'* la esterilizacion para aquéllos de quienes
“sea esperable que tengan una descendencia indeseable”,'*” la
remisién a la Policia criminal de los sujetos “incorregibles”,!3®
asi como de la pena de muerte para “delincuentes enemigos de
la comunidad” en el supuesto de que asi lo requiera “la protec-
cién de la comunidad del pueblo o la necesidad de una expia-

cia del Derecho penal y la Biologia criminal”: vid. MUNOZ CONDE, F,
Apéndice a Edmund Mezger, 2001, p. 120; EL MISMO, Rev. P 2002 (9),
p- 57; MUNOZ CONDE, F., RECPC 2002. Segtn el art. II, § 2 (2) del Pro-
yecto, la privacién de libertad podia realizarse en “centros asistencia-
les comarcales”, o incluso en un “campamento” en caso de que “la per-
sona de un extrano a la comunidad requiriera un control mas enérgico
del que fuera posible en los establecimientos de los centros asistencia-
les comarcales”: vid. MUNOZ CONDE, F,, Rev. P 2002 (9), p. 54.

135. “El Proyecto pone, por consiguiente, (...) a disposicién de los tribunales,
la condena indeterminada, lo que constituye un arma que va maés alla
de lo que permite la ley de delincuente habitual de 24.11.1933 y que
hace ya tiempo viene siendo reclamada por la Ciencia del Derecho pe-
nal y la Biologia criminal”: vid. MUNOZ CONDE, F., Apéndice a Edmund
Mezger, 2001, p. 120; EL MISMO, Rev. P 2002 (9), p. 57. Esta medida se
corresponde con la prevista en el art. ITI, § 7 (1) del Proyecto sobre ex-
tranos a la comunidad: vid. MUNOZ CONDE, F, Rev. P 2002 (9), p. 55.

136. “Por ultimo, el Proyecto extiende la castracién prevista en el Derecho
vigente para los delincuentes sexuales también a las personas con ten-
dencias a la deshonestidad homosexual. La reciente experiencia médi-
ca ensefia que la castracion es también un arma eficaz contra estas per-
sonas”: vid. MUNOZ CONDE, F,, Apéndice a Edmund Mezger, 2001, pp.
122 y 128; el mismo, Rev. P 2002 (9), p. 57. Idéntica medida se encon-
traba prevista en el art. III, § 10 (1 y 2) del Proyecto: vid. MUNOZ CON-
DE, F, Rev. P. 2002 (9), p. 55.

137. “El Proyecto posibilita, por tanto, esterilizar a los extraiios o a la comu-
nidad, cuando sea esperable que tengan una descendencia indeseable.
Seran los Tribunales de la Salud de la Herencia los encargados de de-
cidir cudndo es esperable una descendencia indeseable de un extrafio
a la comunidad”: vid. MUNOZ CONDE, F.,, Apéndice a Edmund Mezger,
2001, p. 123; EL MISMO, Rev. P 2002 (9), p. 57. En idénticos términos se
expresaba Proyecto en su art. IV, § 11 (1): vid. MUNOZ CONDE, F, Rev. P
2002 (9), p. 55. Sobre todo lo anterior vid., ademdas, MUNOZ CONDE, F,
RECPC 2002, passim.

138. Art. III, §§ 8, 9 y 10 Proyecto sobre extrafios a la comunidad.
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cién justa”,'® todo ello de acuerdo con procedimientos caren-
tes de las mas minimas garantias para el procesado.'*’

Sin embargo, el Proyecto sobre “extranos a la comunidad”
de 1944, que debia entrar en vigor el 1 de enero de 1945, nun-
ca llega a convertirse en derecho positivo. En verano de 1944,
la situacion de Alemania en la “guerra total” es ya desespera-
da, y Hitler decide utilizar también a los “extrafios a la comu-
nidad” que todavia no habian sido ejecutados como “carne de
canoén”, vaciando el Proyecto, de este modo, de contenido. Ex-
presivas de esta situacion son, sin duda, las palabras pronun-
ciadas el 12 de agosto de 1944 por el Ministro de Justicia del
Reich, en el acto en que se suspende la entrada en vigor del
Proyecto: “En este momento de lucha a muerte del nacional-
socialismo, incluso los extrafos a la comunidad deben ser uti-
lizados como carne de canén”.!

Estas tres reformas legislativas representaron la culmina-
cién de un programa legislativo iniciado en 1933 con la Ley
de delincuentes habituales consistente en una cuidadosa in-
criminacion de tipos de autor que garantizase no solo la pre-
servacion de la aria como raza superior, sino la seleccién de
los arios mas idéneos para la comunidad que el III Reich pre-
tende configurar. Por este motivo, el derecho penal de autor
del régimen nacionalsocialista no s6lo encuentra acogida en
aquellas tres reformas, sino que se extiende al ordenamien-
to juridico-penal en su conjunto. Ello obliga a los defensores
de la teoria del tipo normativo de autor a ampliar los efectos
de su teoria a todos los delitos del StGB nazi.'** Al margen de
MEZGER, que —como ya se apunt6 supra— intervino de forma

139. Art.III, § 6 (3) del Proyecto sobre extrafios a la comunidad: vid. MUNOZ
CONDE, E, Rev. P 2002 (9), p. 55.

140. Elocuente a este respecto es, sin duda, la intervencién del Consejero
del Ministerio de Justicia Rientzsch sobre el Proyecto transcrita, tradu-
cida al castellano y comentada por MUNOZ CONDE, F,, Rev. P 2002 (9),
pp. 46 s.

141. MUNOZ CONDE, E, Rev. P 2002 (9), p. 48; EL. MISMO, Apéndice a Edmund
Mezger, 2001, pp. 109 s., nota 21, citando a Till BASTIAN, Homosexue-
lle im Dritten Reich, 2001, pp. 63 ss., nota 14.

142. ROXIN, C., PG, I, 1997, § 6/10 s.
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relevante en las més importantes reformas penales del perio-
do 1939-1945, el autor que defendi6 de forma méas vehemen-
te este Gltimo y mas radical Derecho penal de autor de guerra
es Georg Dahm. A continuacién se expone brevemente la for-
mulacién que este autor sostiene en la monografia Der Titer-
typ im Strafrecht (1940). 143

2.2. La doctrina. Especial referencia a DAHM (Der
Tatertyp im Strafrecht, 1940)

A pesar de no haber sido el primer autor en haberla defendido,
Georg DAHM si se destacé por ser quien mas lejos llevé en sus
consecuencias a la teoria de los tipos normativos de autor.'*
En opinién de este autor, es cierto que el Derecho penal posi-
tivo aleman de 1940 representa la culminacién de un proceso
de progresiva subjetivizacién que ha llevado al legislador pe-
nal a reconocer a los elementos subjetivos y relativos a la ac-
titud interna del autor una importancia cada vez superior.’*®
Sin embargo, ello no significa, en opiniéon de Dahm, que este
Derecho penal deba ser calificado como Derecho penal de au-
tor, sino que sigue constituyendo una muestra de Derecho del
hecho; 0 alo sumo, de Derecho penal del hecho y de la actitud
interna.'® Y no s6lo eso, sino que el futuro Derecho penal ale-
maén iba a seguir siendo, desde su punto de vista, Derecho pe-
nal del hecho.'*” Senala Dahm que ello es asi porque el StGB
de 1940 no castiga a los sujetos por pertenecer a una determi-
nada clase criminolégica de autor, ni el objeto de la pena es la
“personalidad global” (Gesamtpersonlichkeit) del delincuen-
te; sino que la sancién penal recae sobre actos concretos, so-

143. Sobre la teoria de los tipos de autor de DAHM vid., ademés, MAURACH,
R., PG, 1, p. 294; MEZGER, E. / BLEI, H., AT, 15° ed., 1973, p. 64; FROM-
MEL, M., JZ 1980, p. 362.

144. No en vano, el propio MEZGER considera a DAHM, junto a SCHAFFSTEIN,
FREISLER y KOHLRAUSCH, uno de los principales defensores de la teoria
de los tipos de autor del Derecho penal nacionalsocialista. Vid. MEZGER,
E., ZStW 57 (1938), pp. 678 s.

145. DABM, G., Der Tdatertyp, 1940, pp. 6 s.
146. DAHM, G., Der Tdtertyp, 1940, p. 8; SCHAFFSTEIN, E, DSt. 1942, p. 38.
147. DABM, G., Der Tdtertyp, 1940, p. 7.
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bre una actitud interna concreta y sobre la “culpabilidad por
el hecho individual” (Einzeltatschuld).'*®

Para DAHM, la idea del Derecho penal nacionalsocialista po-
sitivo como Derecho penal del hecho no estd exenta, sin em-
bargo, de excepciones. Dahm distingue entre dos clases: Ex-
cepciones previstas en la Parte General del StGB y excepcio-
nes previstas en la Parte Especial.

Por lo que se refiere a las excepciones al Derecho penal del
hecho previstas en la Parte General del StGB, dos de las mas
importantes son, a juicio de DAHM, los §§ 20 a y 51 II StGB,
que permiten incrementar la pena al delincuente habitual. Para
DAHM, estos dos preceptos constituyen claros exponentes de un
Derecho penal que también considera como objeto de la pena
la “culpabilidad por la conduccién de vida”.'*® En opinién de
DAHM, la elevacién de la pena que permiten los §§ 20 ay 51 II
StGB no obedece tanto a razones preventivo-especiales por la
peligrosidad futura del sujeto como a razones de justicia retri-
butiva por la culpabilidad del autor.**

En cuanto a las excepciones al Derecho penal del hecho
previstas en la Parte Especial, sefiala Dahm que algunos pre-
ceptos del StGB nacionalsocialista no castigan clases de com-
portamientos, sino formas de vida antisociales; no castigan lo
que el sujeto hace, sino lo que el sujeto es. Tal es el caso, por
ejemplo, del § 181 a StGB, que castiga al “rufian” (Zuhdalter).
Siguiendo al RG, Dahm considera que una correcta interpre-
tacién del tipo obliga a aplicarlo tinicamente cuando pueda
afirmarse que la forma de vida propia del procesado se corres-
ponde con la propia de un “rufian” desde el punto de vista de
la “contemplacion del pueblo” (Volksanschauung). Otro ejem-
ploesel § 361.3-5 StGB, que castiga a los holgazanes, los vaga-
bundos y los mendigos, entre otros sujetos con forma de vida
“asocial”.’® Segin DAHM, los binomios “Hecho / Derecho pe-
nal del hecho - Autor / Derecho penal de autor” no son antagé-

148. DABM, G., Der Tdtertyp, 1940, pp. 7 s.
149. DABM, G., Der Tdtertyp, 1940, pp. 9 s.
150. DABM, G., Der Tdatertyp, 1940, p. 15.
151. DABM, G., Der Tdtertyp, 1940, pp. 19 s.

149



{TIENE CABIDA EL DERECHO PENAL DE AUTOR ...

nicos. En su opinién, el hecho y el autor constituyen dos ele-
mentos del delito que se encuentran vinculados mediante una
inescindible conexion interna de sentido. A juicio de DAHM,
sin el conocimiento de esta relaciéon, no es posible interpretar
correctamente los tipos penales. Por este motivo, tampoco cabe
separar entre “Derecho penal del hecho” y “Derecho penal de
autor”, ya que el Derecho penal nacionalsocialista es —prosi-
gue DAHM —, al mismo tiempo, “Derecho penal del hecho” y
“Derecho penal de autor”. 12

Siguiendo a Erik WOLF, DAHM cree que en la base de cada
tipo de hecho existe un tipo de autor.'®® Sin embargo, DAHM
considera que no todos estos tipos de autor tienen la misma
naturaleza. Este autor distingue, concretamente, entre dos cla-
ses de tipos de autor: los tipos criminolégicos y los tipos nor-
mativos de autor. Los tipos criminolégicos de autor consisten
para DAHM en el resultado de una constataciéon de hechos cri-
minolégicos. Es para DAHM un tipo criminolégico de autor, por
ejemplo, el delincuente habitual peligroso. Los tipos normati-
vos de autor proceden, en cambio, de juicios de valor que se
desprenden de la contemplacién del pueblo o de los prototipos
de autor concebidos por el legislador. Asi, por ejemplo, la idea
de que el médico que interrumpe el embarazo de una embara-
zada por razones médicas no es un “abortista” descansa sobre
la base del tipo “normativo” de autor del “abortista” como jui-
cio de valor. '** Para DAHM, los tipos criminolégicos de autor,
cuyo significado es claramente preventivo-especial, guardan
mayor relacion con las medidas de seguridad que con las pe-
nas. En relacion con estas tltimas, el analisis de los tipos cri-
minolégicos de autor interesa, sobre todo, en el ambito de la
determinacion y la ejecucion de la pena.'®® Los tipos normati-
vos de autor, en cambio, rigen, segiin DAHM, para la construc-
cién de los tipos y en el dmbito del hecho y la cuestién de la

152. DAHM, G., Der Titertyp, 1940, pp. 24 s.
153. DAHM, G., Der Tttertyp, 1940, pp. 25 s.

154. DAHM, G., Der Tdtertyp, 1940, pp. 27 s. Sobre este ejemplo vid. ROXIN,
C., PG, 1, 1997, § 6/10.

155. DABM, G., Der Tdtertyp, 1940, pp. 20 s.
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culpabilidad, y conectan directamente con la funcién repre-
siva y expiatoria que la pena tiene en el Derecho penal nacio-
nalsocialista, ya que representa un reproche al individuo como
miembro de la comunidad. *°¢

DAHM ilustra la distincién entre los tipos criminolégicos y
los tipos normativos de autor, asi como los distintos momen-
tos en que unos y otros deben ser tenidos en cuenta median-
te dos ejemplos: el “receptador” y el “abortista”. En cuanto al
primero, el § 259 StGB nacionalsocialista tipifica como deli-
to una conducta tipica de receptador en el sentido normativo
imaginado por el legislador. Quien realiza la accién prevista en
el tipo debe ser considerado autor en el sentido normativo del
legislador, debiendo ser, por ello, castigado. Desde este pun-
to de vista, es irrelevante si el sujeto ha cometido la accién en
repetidas ocasiones —en cuyo caso seguramente podria serle
reconocida la condicién de “receptador” en un sentido crimi-
nol6gico— o bien se trata de un delincuente ocasional. “Re-
ceptador” en el sentido normativo concebido por el legislador
penal lo es, segiin DAHM, quien realiza —incluso en una tni-
ca ocasion— la conducta prevista en el § 259 StGB. Y, en el
caso inverso, aunque el sujeto responda al tipo criminolégico
del “receptador” por haber cometido en multiples ocasiones
la conducta tipica de este delito, o incluso por haber sido con-
denado por ello, si en el caso objeto de enjuiciamiento el su-
jeto no ha realizado la conducta tipica no podré ser castigado
por el § 259 StGB. %7 Por lo que se refiere al ejemplo del abor-
tista, el § 218 StGB castiga a quien mata al fruto de la concep-
ci6n “mediante aborto” del embarazo. Pero parece claro que
si quien asi acttia es un médico, y la interrupcién del embara-
zo se debe a la razones de orden eugenésico, entonces no po-
dra entenderse que el sujeto es un abortista en el sentido del
§ 218 StGB. Porque el legislador penal refleja en los tipos la
imagen de los tipos de autor presentes en la conciencia colec-
tiva del pueblo; y no cabe duda de que la imagen que la colec-
tividad tiene del abortista no es, precisamente, la del médico

156. DABM, G., Der Tdatertyp, 1940, p. 29.
157. DABM, G., Der Tdtertyp, 1940, p. 30.
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que interrumpe justificadamente un embarazo. '*® En los dos
ejemplos, la habitualidad del delincuente, al ser un indicador
de la peligrosidad del delincuente, debera ser tenida en con-
sideracion, en cambio, tanto para la determinacién de la pena
como para su ejecucion.

DAHM se pregunta si es correcto interpretar todos los tipos
del StGB nacionalsocialista a partir del baremo de los tipos
normativos de autor. A DAHM le parece claro que ello es posi-
ble en todos aquellos tipos con “conceptos normativos abier-
tos” (offen normative Begriffe), como el ya referido delito pre-
visto en el § 218 StGB, que alude al elemento “aborto”. *° Mas
dificil es, para DAHM, decidir si ello también es extensible a
los tipos que sélo contienen elementos descriptivos. %° En opi-
niéon de DAHM, en el régimen nacionalsocialista alemén el de-
recho debe ser contemplado desde el punto de vista del pue-
blo (vélkische Rechtsanschauung). La ley debe ser interpreta-
da en consonancia con el sentimiento popular. S6lo asi podra
cumplir el Derecho penal como espejo del orden moral del
pueblo (als Spiegelbild der vélkischen Sittenordnung) su fun-
cién de formacion del pueblo. Sélo de este modo podra cum-
plir la pena su funcién expiatoria. ! Los conceptos del dere-
cho —prosigue DAHM— no son conceptos meramente técnicos
o artisticos inventados por el legislador. Conceptos como ase-
sinato o hurto no son, para DAHM, conceptos que el legislador
haya extraido de la nada, sino que, al contrario, en cierta me-
dida ya preeexisten en la conciencia colectiva. Es cierto que
la contemplacién popular no es exacta, y que algunos concep-
tos juridicos deben ser configurados de una forma mas preci-
sa por el legislador. Esto sucede, por ejemplo, con el concepto
de “hurto”. Le corresponde al legislador, y no al pueblo, deli-
mitar de forma precisa este delito del delito de apropiacién in-
debida. No obstante, la contemplacién del pueblo constituye
la materia bruta a la que el juez y el legislador deben dar for-

158. DABM, G., Der Tdtertyp, 1940, pp. 30 s.
159. DABM, G., Der Tdtertyp, 1940, pp. 30 s.
160. DABM, G., Der Tdatertyp, 1940, p. 31.
161. DABM, G., Der Tdtertyp, 1940, p. 34.
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ma.'®? Esta idea se encuentra positivizada, ademas, en el nue-
vo § 2 StGB nacionalsocialista.'®?

No obstante, Dahm advierte que los tipos penales (Tatbes-
tande) no siempre consiguen reflejar exactamente los tipos de
autor (Tdtertypen) que resultan de la contemplacién popular.
En ocasiones, estos tltimos tipos de autor son més plésticos,
mas graficos que los necesariamente racionales conceptos lega-
les. Asi, por ejemplo, los conceptos “ladrén asesino” (Raubmor-
der), “asesino sddico” (Lustmdérder) o “parricida” (Vatermdérder)
son mads ricos en matices, mas “vivos” que el de “asesino” (Mor-
der); o los tipos del “estafador de matrimonio” (Heiratschwin-
dler) o el “estafador de crédito” (Kreditschwindler) mas que el
de “estafador” (Betriiger). En estos casos, el legislador debe te-
ner en cuenta de qué “Typus” de asesino o estafador se trata
—de acuerdo, por tanto, con la consideraciéon popular— para
la determinacién de la pena.'

Segun el parecer de DAHM, la referencia a los tipos de autor
que estan en la base de cada precepto para su interpretacién es
tan necesaria en los delitos de omisién como en los de accion.
Es més: segin DAHM, en los primeros es, si cabe, mas necesa-
ria que en los segundos. Ello se debe, segtin DAHM, a que en los
delitos de accién, quien realiza la conducta tipica es, normal-
mente, el autor; mientras que en los delitos de omisién pue-
de ser mucho mas dudoso saber, por ejemplo, si quien no evi-
ta que otro se ahogue lo ha matado o no. Para contestar a esta
cuestion sera preciso, en opinion de DAHM, conocer si el suje-
to aparece o no como un homicida “segtn el sano sentimien-
to del pueblo” (§ 2 StGB nacionalsocialista).!®

La referencia a los tipos de autor también resulta til, a jui-
cio de DAHM, para delimitar la tentativa de los actos prepa-

162. DAHM, G., DSt. 1934, pp. 90 s.

163. DAHM, G., Der Tatertyp, 1940, p. 35. En idéntico sentido PETERS, K., DSt.
1938, pp. 337 ss.; KLEE, K., DSt. 1941, pp. 71 ss.

164. DABM, G., Der Tdtertyp, 1940, p. 37. Se hace eco de esta circunstancia
en sentido critico ECKERT, J., en OSTENDORF, H. / DANKER, U. (dir.), Die
NS-Strafjustiz, 2003, p. 48.

165. DAHM, G., Der Tdtertyp, 1940, pp. 46 s.
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ratorios. Siguiendo a Suck, autor de una monografia sobre el
inicio del hecho en el nuevo Derecho penal alemén en 1937,
Dahm considera que no existe un criterio general que permi-
ta determinar el inicio de la tentativa en toda clase de deli-
tos. Asi, cuanto mayor sea la importancia que para el conte-
nido de injusto de un sujeto tenga la actitud interna del suje-
to (es esencial en los “tipos de actitud interna”, como los de-
litos de traicién, de infidelidad y de infraccién de un deber,
y algo menos en los “tipos mixtos con injusto predominante-
mente de actitud interna), menor debe ser la necesaria aporta-
cién externa al hecho para que el sujeto aparezca como autor
de una tentativa. Y cuanto mayor sea la importancia que para
el contenido de injusto de un delito tenga la perturbacién ex-
terna de la paz social (es fundamental en los “tipos de hecho”
y algo menos en los “tipos mixtos con injusto predominante-
mente de hecho), mayor debe ser la contribucién externa al he-
cho para que el autor del hecho pueda ser contemplado como
autor de una tentativa.'®® En palabras de SUCK, parafraseado
por DAHM: “Comete un hecho delictivo quien acttia con la vo-
luntad de cometerlo mediante acciones que le permiten apa-
recer como autor del hecho delictivo por él deseado”.'®” Segtin
DAHM, las palabras de SUCK no deben entenderse en el senti-
do de que un sujeto deba ser considerado un “asesino” simple-
mente porque quiere matar y empieza a hacerlo. Quien quie-
re matar, pero no ha llevado a cabo su propésito, no puede ser
calificado como asesino. La frase de SUCK —cuyo contenido
es compartido DAHM— debe ser interpretada, segiin DAHM, de
otro modo: tinicamente puede admitirse que se ha dado ini-
cio la ejecucion de un asesinato a partir del momento en que
el hecho permite reconocer las propiedades caracteriologicas
de un comportamiento tipico de un asesino.!%®

La teoria de los tipos de autor propugnada por DAHM es se-
guida, en su opinién, por el RG en la sentencia 73, 184 y en el

166. DABM, G., Der Tdtertyp, 1940, pp. 57 s.
167. DABM, G., Der Tdatertyp, 1940, p. 58.
168. DABM, G., Der Tdtertyp, 1940, p. 58.
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juicio II D 174 / 40.'% El caso enjuiciado en este segundo fue
el siguiente: el conductor de un coche provoca un acciden-
te y, en lugar de ayudar, abandona el lugar de los hechos. El
conductor iba con un acompanante, que no s6lo no hizo nada
para evitar que el conductor detuviera el vehiculo, sino que
cerr6 la puerta del vehiculo “en las narices” de un ciclista que
les perseguia reclamando que parasen. El RG condena al co-
piloto por el delito de omisién del deber de socorro del § 330
¢ StGB y por Verdunkelung (oscurecimiento”, “entorpecimien-
to”, “encubrimiento)'”® del § 2 de la Ordenanza contra suje-
tos nocivos para el pueblo, de 5 septiembre 1939. Para el RG,
esta Ordenanza resulta aplicable en el supuesto de autos por-
que el copiloto debe ser calificado, de acuerdo con una valo-
racion global del comportamiento y las circunstancias del he-
cho, como un Volksschdndling (sujeto nocivo para el pueblo).”?
Y en el supuesto enjuiciado, el hecho expresa una posicién de
enemistad frente al pueblo y revela que el sujeto se aprovecha
de la situacién de guerra en que se encuentra el pais.'”? Por lo
demas, esta aplicacién analégica in malam partem del § 2 de
la Ordenanza contra sujetos nocivos para el pueblo!”® estd, en
opinién de DAHM, politico-criminalmente justificada. Porque

169. Publicado en el ZakDR 1940, p. 225.

170. Vid. voz Verdunkelung en SLABY, R.I. / GROSSMANN, R. / ILLIG, C., Dic-
cionario, 42 ed., 1994.

171. Segin SLABY, R.I. / GROSSMANN, R. /ILLIG, C., Diccionario, 4® ed., 1994,
la interpretacion literal del término aleman Volksschdndling tiene dos
posibles acepciones: “animal dafiino” y “parésito”. En el texto he con-
siderado preferible emplear la primera de estas dos acepciones, susti-
tuyendo la palabra “animal” por la mas neutra “sujeto”. No obstante,
es probable que DAHM utilice el término Volksschdndling en un sentido
peyorativo, equiparando los “sujetos” que, segin entiende, se enfren-
tan al pueblo a “animales” carentes de toda sociabilidad.

172. DABM, G., Der Tdtertyp, 1940, pp. 63 s.

173. La aplicacién del § 2 de la Ordenanza contra sujetos nocivos para el
pueblo de 1939 al caso expuesto constituye para DAHM un ejemplo de
aplicacién analdgica de la ley porque, segin el tenor literal de aquel
precepto, éste s6lo puede ser aplicado a aquél que se aproveche de al-
guna forma de ocultacién para cometer un delito contra la salud indi-
vidual, la vida o la propiedad. Y para DAHM, el delito previsto en el §
330 c StGB nacionalsocialista no puede ser calificado como un delito
contra un bien juridico individual, sino como un atentado contra aten-
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el principal objetivo politico-criminal del Derecho penal de
guerra del IIT Reich no consiste en extender lo maximo posi-
ble el &mbito de aplicacién de las normas penales, sino, pre-
cisamente, en castigar con la maxima energia a los sujetos no-
civos para el pueblo.”*

IV. A modo de recapitulacion: los tres elementos del
Derecho Penal nacionalsocialista

1. Introduccién

Acaban de ser expuestas, en sus distintas etapas, las principa-
les manifestaciones del Derecho penal dominante en Alema-
nia durante el periodo nacionalsocialista (1933-1945). Aunque
todas ellas circulan en torno a la idea del Derecho penal de
autor, cada una de ellas profundiza en esta idea poniendo el
acento en aspectos diferentes de la misma. Asi, mientras que
algunos autores se aproximan a la misma desde la nocién del
castigo de la “voluntad” o la “actitud interna” del autor, otros
estiman preferible destacar la importancia del elemento “in-
fraccion del deber” o “deslealtad a la comunidad” del delito.
Pese a esta aparente heterogeneidad, suele afirmarse que to-
das estas manifestaciones del sinsentido que represent6 el De-
recho penal nazi, que dieron forma a la “renovaciéon popular
del derecho” (vélkische Rechtserneuerung) que pretendié em-
prender el régimen nacionalsocialista,”® bebieron de fuentes
comunes. Esto es, que fueron articuladas a partir de idénticos
“fundamentos”. Esta dltima circunstancia hace posible des-
cribir el Derecho penal nazi como un constructo con una se-
rie de elementos comunes. Sin perjuicio de otras posibles cla-
sificaciones, tales elementos serian tres: el ideolégico, el me-

tado contra el deber de auxilio a la comunidad y de camaraderia. Vid.
DaAnM, G., Der Tdtertyp, 1940, p. 62.

174. DABM, G., Der Tdtertyp, 1940, p. 64.

175. Laexpresion se encuentra, por ejemplo, en ECKERT, J., “Was war die Kie-
ler Schule?”, en SACKER, FJ. (dir.), Recht und Rechtslehre im National-
sozialismus, 1992, p. 37; RUTHERS, B. / BIRK, A., Rechtstheorie, 2* ed.,
2005, pp. 370 ss.
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todolégico y el sociolégico. Las lineas que siguen estan dedi-
cadas a exponer brevemente el contenido de cada una de es-
tos elementos.

2. El elemento ideolégico. O la pretension de superacion
del liberalismo politico clasico en favor de un
nacionalsocialismo intervencionista radical

Algunos autores alemanes vieron el abandono del Derecho pe-
nal clasico, dominado por la idea de la lesién del bien juridi-
co, por el nuevo Derecho penal del régimen nacionalsocialista,
que castigaba la voluntad y la actitud interna del autor, y que
concebia el delito como traicion a la colectividad por la infrac-
cién de un deber de fidelidad, como un simple reflejo de una
transformacion mas amplia que representaba la llegada de un
nuevo modelo de Estado. Segin esta tesis, el Derecho penal
de autor nacionalsocialista debe verse como una consecuen-
cia de una transformacion politica global.’”® A la luz de esta
transformacién politica, el nuevo Derecho penal se presenta
como un ordenamiento que rechaza dos de los elementos més
caracteristicos del Derecho penal liberal que pretende supe-
rar: el concepto de bien juridico y el principio nullum crimen,
nulla poena sine lege.'””

Segun los defensores del Derecho penal nacionalsocialista,
el Derecho penal del bien juridico representaba al Derecho pe-

176. Ilustrativas son, sin duda, las palabras de Hans FRANK, Ministro de Jus-
ticia del III Reich: “Se mire como se mire, el fundamento del concep-
to nacionalsocialista de honor reside inicamente en la comunidad, a
la que el individuo se encuentra vinculado mediante un deber de fide-
lidad. El valor y el desvalor del individuo en la comunidad dependen
por completo del cumplimiento del deber de fidelidad”: vid. FRANK, H.,
“Nationalsozialistischer Ehrenschutz”, DSt. 1937, p. 267. También las
de DAHM, G., DSt. 1934, p. 96, que afirma sin tapujos que con la llega-
da del régimen nacionalsocialista se consuma “la transicién de un Es-
tado de derecho liberal a un Estado popular justo y autoritario”. En un
sentido parecido HOHN, R., DR 1935, p. 267. Sobre esta transformaciéon
politica vid., entre otros, RUPING, H., FS-Oehler, 1985, p. 28; SINA, P,
Die Dogmengeschichte, 1962, pp. 70 ss.

177. Sobre el evidente componente ideolégico de la concepcién nacional-
socialista del delito como infraccién de un deber vid. ALCACER GUIRAO,
R., éLesidn de bien juridico o lesion de deber?, 2003, pp. 37 ss.
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nal propio de un Estado Liberal clasico, determinado por las
ideas de la no intervencién social y de la proteccién de los in-
tereses individuales o estatales a través de la no injerencia en
la esfera de libertad de cada individuo. La teoria del bien juri-
dico y su lesién se presento, asi, como resultado de una forma
de pensamiento individualista-liberal, de acuerdo con la cual
la misién del ordenamiento juridico se agotaria en la delimi-
tacion de “esferas de intereses” (Interessensphdren) exclusiva-
mente individuales. Segiin esta linea de pensamiento, la idea
de que el Derecho penal sirve para la proteccion de bienes ju-
ridicos y de que el fundamento tinico del castigo con pena de
todos los delitos debia verse en la lesién o puesta en peligro de
aquéllos es una especie de dogma hasta entonces incuestiona-
do'”® que debe ser, sin embargo, superado en favor de una con-
cepcion del delito como atentado contra intereses del pueblo y
la sustancia misma de la comunidad popular, en el que el su-
jeto individual lesionado no seria, en realidad, el sujeto pasi-
vo del delito, sino tinicamente el “querellante” en nombre de
la comunidad, tnica victima del hecho delictivo.'”® Ademas,
es muy dudoso que los delitos de omision, los delitos de trai-
cion, los delitos especiales, y los delitos de falso juramento e
infidelidad (Untreue) puedan ser explicados como la lesién de
un bien juridico.'® Esta concepcion del Derecho penal y del
delito, radicalmente distintas, se adecuan en mayor medida al

178. SCHAFFSTEIN describe este dogma con la expresiéon “dogma de la lesion
del bien juridico” (Rechtsgutsverletzungsdogma): vid. SCHAFFSTEIN, F,
DSt. 1937, p. 338. En contra de esta designacién se pronuncié MEZGER,
E., ZStW 57 (1938), p. 698. En opinién de MEZGER, la expresién de SCHA-
FFSTEIN es completamente incorrecta, “porque los defensores de la idea
de bien juridico nunca han contemplado la «lesién» de un bien juridi-
co como esencial e imprescindible para el Derecho penal para entender,
por ejemplo, que la mera puesta en peligro del bien juridico queda ex-
cluida como fundamento del castigo”.

179. En palabras de WOLF, E., ZakDR 1936, p. 361: “La comunidad popular
no consta unicamente de vidas y almas humanas, sino que se integra
también por bienes de naturaleza econémica, cultural, moral”.

180. DABM, G., Der Tdtertyp, 1940, p. 32.
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nuevo modelo de Estado social extremo impuesto en Alema-
nia por el nacionalsocialismo.8!

En esta linea, SCHAFFSTEIN, por ejemplo, afirmé que a par-
tir de 1935 ya no es posible afirmar que el “dogma del bien ju-
ridico” sigue siendo doctrina dominante en Alemania. SCHA-
FFSTEIN pone como ejemplo de obras en que también se en-
cuentra expresada la idea de la superacién del “dogma del
bien juridico” el escrito de habilitacién de WELZEL, Naturalis-
mus und Wertphilosophie im Strafrecht (1935) y la monografia
de Hellmuth MAYER, Strafrecht des deutschen Volkes (1936).18?
En opinién de DAHM estas dos obras no son sélo ejemplo de la
voluntad superadora del dogma del bien juridico que carac-
teriza al Derecho penal nacionalsocialista; sino que también
pretendio enterrar otros dos dogmas procedentes del Derecho
penal liberal: el “dogma de la causalidad” (Verursachunsdog-
ma) y el concepto naturalistico de accién (naturalisticher Han-
dlungsbegriff).1®

Por lo demas, el Derecho penal de autor nacionalsocialista
fue la consecuencia necesaria de un Estado social radical que
elevo al maximo exponente la idea de que el Estado debe inter-
venir activamente en aras de la proteccién de los intereses de
la colectividad, y no limitarse a imponer el respeto de la pro-
hibicién de lesionar a los demdas (neminem laedere). El ideal
politico nacional-socialista estuvo determinado por la unidad
de comunidad y miembro de la comunidad. La esencia del de-
lito residia, segtn este ideario, en la destruccién de la comu-

181. BERGES, A., DSt. 1934, pp. 242 s.; SCHAFFSTEIN, F,, DSt. 1937, pp. 335y
348. Sobre esto vid. ALCACER GUIRAO, R., {Lesién de bien juridico o le-
sién de deber?, 2003, p. 37.

182. SCHAFFSTEIN, F,, DSt. 1937, p. 335, nota 2.

183. DARM, G., Der Titertyp, 1940, p. 32. Abunda en la misma tesis Schaffs-
tein, F, DSt. 1937, pp. 335 y 348. Sobre todo lo anterior, confirmando,
por ejemplo, que, en efecto, la obra de WELZEL puede ser entendida, sin
grandes esfuerzos, como un intento ideoldgico de desacreditar el Derecho
penal del liberalismo politico clésico, vinculandolo de forma necesaria
con el positivismo naturalistico de, por ejemplo, VON LiSZT, vid. ALCACER
GUIRAO, R., ¢{Lesidn de bien juridico o lesion de deber?, 2003, p. 44.
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nidad, no en la intromisién inconsentida en intereses juridi-
camente protegidos.!8

Como ya se apunté supra, la Ley de reforma del RStGB de
28 de junio de 1935 derogo6 la prohibicién de analogia in ma-
lam partem. Segtin una linea de pensamiento generalizada en-
tre los partidarios del nacionalsocialismo aleman de la época,
a esta reforma no podia objetarse que infringiera el principio
nullum crimen, nulla poena sine lege.'® Porque, puesto que el
principal objetivo del régimen nacionalsocialista consiste en la
proteccioén eficaz del pueblo, el principio nullum crimen, nu-
lla poena sine lege, propio del pensamiento ilustrado del Es-

184. SCHAFFSTEIN, E, Das Verbrechen als Pflichtverletzung, 1935, pp. 9 s.; GA-
LLAS, W., FS-Gleispach, 1936, p. 51.

185. Esta objecion esta en la base del dictamen emitido en 1935 por el Tri-
bunal Internacional Permanente en referencia a la posible oposicién
de Ley de reforma del RStGB de 28 de junio de 1935 a la Constitucién
de Weimar. La cuestién era relevante en relacién con la aplicabilidad
o no de la Ley de reforma del RStGB en el territorio de Danzig —anti-
gua ciudad de la Liga Hanseética y de Prusia, ciudad libre en 1919 y
anexionada a Alemania el 1 septiembre 1939—, donde, a diferencia de
lo que ocurria en Alemania, la Constitucién de Weimar seguia vigente
sin modificacion alguna. El dictamen sefialado llegé a la conclusion —
por 9 votos a favor y 3 en contra— de que la Ley de reforma del RStGB
era inconstitucional, al entender, sobre la base de la objeciéon que aho-
ra nos ocupa, que la expresién “sano sentimiento del pueblo” del nue-
vo StGB nacionalsocialista es demasiado indeterminado, y que resul-
taba muy peligroso dejar las definiciones en manos del juez, y no de la
ley, porque éstas ya no podrian proteger al individuo de la intervencién
arbitraria del Estado. Vid. sobre todo lo anterior RUPING, H., FS-Oehler,
1985, pp. 36 s. A este respecto son sin duda clarificadoras las palabras
de DAHM, G., DSt. 1934, p. 92, al afirmar que la vinculacién del Juez
al liderazgo politico y al “sano sentimiento del pueblo” caracteristicos
del nuevo Derecho penal nacionalsocialista “no tiene nada que ver con
la seguridad juridica liberal”. En un sentido no menos gréfico se expre-
s6 PETERS, K., DSt. 1938, p. 342: “Pero, {cémo encuentra el Juez el sen-
timiento del pueblo? {Podemos proporcionarle una pauta segura? No
es infrecuente escuchar en la doctrina la opinién de que se trata de un
problema que en la préctica no tiene solucién”. De todos modos, para
este dltimo autor, acérrimo defensor (como DAHM) del Volksgeist como
fuente material del Derecho penal nazi, un dato invitaba al optimismo:
en un importante nimero de sentencias de la época, la jurisprudencia
alemana habria podido inferir el mencionado sano sentimiento popu-
lar sin ningtin género de dudas: vid. PETERS, K., DSt. 1938, pp. 343 ss.
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tado liberal clésico, debe ser sustituido por el principio inver-
so nullum crimen sine poena.®

3. El elemento metodoldgico y sus cuatro
principales manifestaciones

3.1. Abandono del racionalismo teleoldgico filosé6fico
en favor del irracionalismo ético-moral

El giro experimentado por el Derecho penal como consecuen-
cia de la llegada del régimen nacionalsocialista es explicado
por un sector doctrinal de la época como una consecuencia de
la siguiente idea: el analisis juridico-penal de la realidad so-
cial ya no puede formularse —tal y como pretendio el pensa-
miento ilustrado— desde una perspectiva exclusivamente ra-
cional-teleolégica, sino que éste debe ser completado con una
valoracion de orden ético-moral irracional.’®” Segtn esta idea,
en el proceso de construccién de conceptos influirian a me-
nudo elementos ético-irracionales cuya aprehensién no seria
posible atendiendo exclusivamente a baremos de naturaleza
teleologica. Se trata de representaciones valorativas cuya vi-
gencia seria mas una cuestién de “profesion” (Bekennen) que
de “conocimiento” (Erkennen). Uno de estos elementos seria,
por ejemplo, el elemento “honor” en los delitos contra el ho-
nor.'® E] derecho no debia ser concebido como la imposicién
de un poder sobre los miembros de la comunidad juridica,
sino, antes bien, como una forma de vida en si misma, como

186. Esta es la argumentacién defendida por autores como METHNER, STAU-
FFENBERG, HENKEL, CRUSEN, SCHINNERER o el propio Carl SCHMITT en
oposicién al dictamen referido en la nota anterior: vid. RUPING, H., FS-
Oehler, 1985, p. 8 y nota 48. Sobre todo esto vid. MARXEN, K., Der Kam-
pf, 1975, pp. 192 ss., en especial p. 195; CATTANEO, M.A., “Carl Schmitt
y Roland Freisler. La doctrina penal del nacional-socialismo”, en LH-
Barbero Santos, 2001, pp. 148 s.; MULLER, L., “Der Niedergang des Stra-
frechtssystems im Dritten Reich”, en OSTENDORF, H. / DANKER, U. (dir.),
Die NS-Strafjustiz, 2003, p. 12.

187. MAYER, H., DSt. 1938, p. 76, nota 16. Sobre esto vid. ALCACER GUIRAO,
R., {Lesién de bien juridico o lesién de deber?, 2003, p. 39; MARXEN, K.,
Der Kampf, 1975, pp. 175 s.

188. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 76.
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parte misma de la realidad. No debia ser contemplado como
un mero deber ser (Sollen), sino como un ser (Sein), como un
orden inmanente a la propia comunidad.!®

Desde esta perspectiva, el Derecho cobraria, en suma, un
caracter “irracional”.'® Se impondria, por tanto, una etizacion
del Derecho penal. La necesidad de contemplar el delito des-
de una perspectiva ético-moral venia determinada por la im-
posibilidad de valorar en su justa medida una conducta delic-
tiva con la exclusiva referencia al concepto teleolégico-racio-
nal de bien juridico acunado por el pensamiento ilustrado de-
rivado del liberalismo clasico. En lugar de la referencia al bien
juridico era necesaria una referencia al llamado “orden moral
popular”.®* Alli seria donde se encontrarian las bases de la es-
tructura de la vida en comunidad. La constatacion del carac-
ter delictivo de una conducta requeriria la comprobacién de
si dicha conducta contradice el orden moral popular senala-
do. Esta comprobacién no puede realizarse, sin embargo, ex-
clusivamente a partir de ponderaciones de caracter teleol6gi-
co-racional, ya que tnicamente sobre la base de un ordena-
miento moral y final, un suceso de la vida podria ser concebi-
do como delito.*?

189. MAYER, H., DSt. 1938, p. 77. No en vano, en opinién de este autor, si al-
guna corriente filoséfica se vio reflejada en el Derecho penal nacional-
socialista, ésa fue la representada por la Escuela Nueva de HEGEL (vid.
op.cit., nota 18).

190. WAGNER, H., en SACKER, F.J. (dir.), Recht und Rechtslehre im Nationalsozia-
lismus, 1992, p. 158.

191. MAYER, H., DSt. 1938, pp. 91 s.; PETERS, K., DSt. 1938, pp. 337 s. Sobre
esto vid. ALCACER GUIRAO, R., ¢Lesién de bien juridico o lesién de deber?,
2003, pp. 40 s., destacando que, como consecuencia de la etizaciéon del
Derecho penal, la pena pas6 a ser contemplada como la consecuencia
de la no fidelidad del sujeto a la moral de la comunidad, representada
por la moral del Estado.

192. GALLAS, W., FS-Gleispach, 1936, pp. 65, 67 y 69, quien cree que “profe-
sar” y “conocer” constituyen dos procesos que se encuentran en abier-
ta oposicién, de modo que cuando se trata de “profesar”, ni la l6gica ni
la raz6n tienen nada que hacer. En contra, sin embargo, SCHWINGE, E. /
ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 77, para quienes no es correcto que
todo lo que es objeto de profesién no puede ser objeto de la Légica, ci-
tando las obras de Heinrich MAIER Psychologie des emotionalen Denkens”
(1908) y Wahrheit, Wert und Wirklichkeit (1926) como exponentes de esta
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3.2. Superacion del idealismo abstracto ilustrado
en favor de una filosofia realista concreta (E. WOLF,
DAHM) o del pensamiento fenomenolégico de
HUSSERL (SCHWINGE / ZIMMERL)

El descubrimiento por parte del neokantismo de los llamados
“conceptos intermedios”, entre los que se cuentan los elemen-
tos subjetivos del injusto o los elementos objetivos de la cul-
pabilidad, reveld, en opinién de E. WOLF, que la clasificacién
de los elementos del delito en elementos objetivos (tipicidad y
antijuricidad) y elementos subjetivos (culpabilidad) del Dere-
cho penal clasico era demasiado abstracta, y debia ser supera-
da.'®® A juicio de WOLF, un simple cotejo de las categorias de la
Parte General del Derecho penal con el amplio abanico de mo-
dalidades delictivas diferentes pone de relieve que la esencia
de cada delito no puede extraerse exclusivamente de los con-
ceptos abstractos de la Parte General, porque éstos se presen-
tan de una forma distinta en cada delito.'** La decisién sobre
si un determinado supuesto de hecho constituye o no un deli-
to no puede consistir para WOLF en el resultado de un proceso
légico de subsuncién del correspondiente supuesto en uno o
varios tipos abstractos. Antes al contrario, el juez, en su con-
dicién de representante de la comunidad popular, debe deci-
dir si ésta desvalora como delito la relacion existente entre el
autor y el hecho.!%®

La idea de que en el Derecho penal nacionalsocialista los
tipos penales no pueden ser interpretados de acuerdo con la
jurisprudencia de conceptos “comparable a las matematicas”
propia del s. XIX es compartida por DAHM. En opinién de este
autor, el nuevo pensamiento juridico nacionalsocialista libe-
raba al Juez de su vinculacién al racionalismo abstracto y del
formalismo normativo del Derecho penal liberal, favorecien-

segunda tesis. Sobre el enfrentamiento de la Escuela de Kiel y la Escue-
la de Marburgo en relacién con este extremo vid. SINA, P, Die Dogmen-
geschichte, 1962, p. 81.

193. MARXEN, K., Der Kampf, pp. 175 s.
194. WOLF, E., ZakDR 1936, p. 359.
195. WOLF, E., ZakDR 1936, p. 360.
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do una aplicacién de la ley que tomaria como punto de refe-
rencia la realidad concreta del autor. De acuerdo con esta nue-
va perspectiva, el Juez debia tener en cuenta para la determi-
ninacioén de la pena, sobre todo, dos elementos de la realidad
vinculados al autor: su personalidad y su relacién con la co-
munidad.'® En el Derecho penal nacionalsocialista, la legis-
lacion, la ciencia y la jurisprudencia se habrian ido aproxi-
mando cada vez més a la realidad. Esto ha tenido como con-
trapartida un progresivo debilitamiento de los conceptos juri-
dicos formales de significado tinico y claro. Debe partirse del
presupuesto de que el derecho positivo se encuentra plagado
de conceptos con multiples significados, como, por ejemplo,
“abuso”, “hecho violento grave” o “aborto”, que deben ser lle-
nados de contenido, determinandose, de este modo, sus limi-
tes. Lejos de representar una relajaciéon de la obediencia a la
ley, la nueva metodologia del Derecho penal nacionalsocialis-
ta conlleva para Dahm un aumento de la seguridad juridica.
Aunque no mediante la construccién de conceptos formales,
sino por medio de una profundizacién y concentracién de los
tipos. Se trata para Dahm, en suma, de una seguridad juridica
material, no formal.?¥’

Otros autores, como Erich SCHWINGE y Leopold ZIMMERL,
entienden, por su parte, que entre la concepcién del Derecho
penal defendida por la Escuela de Kiel y el pensamiento feno-
menolégico de HUSSERL existe una conexion directa.!®® En opi-
nién de SCHWINGE / ZIMMERL, esta conexion se evidencié con
especial claridad en dos momentos de aquella concepcidn: la
disolucién de la distincién entre injusto y culpabilidad; y el
paso de la lesién del bien juridico a la “infraccién del deber”.

Como se verda mas adelante con detalle, una de las criticas
formuladas desde el nacionalsocialismo contra los conceptos
clasico y neoclasico de delito tiene por objeto la considera-

196. DAHM, G., DSt. 1934, p. 89.

197. DABM, G., Der Tatertyp, 1940, p. 41. Sobre esto vid. también RUPING,
H., FS-Oehler, 1985, p. 28; RUTHERS, B. / BIRK, A., Rechtstheorie, 2% ed.,
2005, pp. 376 ss.

198. En contra, en cambio, MAYER, H., DSt. 1938, p. 77, nota 18.
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cién del injusto y la culpabilidad como dos elementos separa-
dos del delito. Desde la perspectiva de la direccién de Kiel, la
distincién entre injusto y culpabilidad representa una mani-
festacion del “pensamiento liberal separador” propio del racio-
nalismo ilustrado analitico. Este pensamiento separador debia
ser superado, porque impedia elaborar una concepcién global
del delito que permitiera aprehender su esencia como “desajus-
te concreto” (konkrete Unordnung). Para conseguir analizar de
forma global el delito y su esencia seria necesario —siempre
segun la direccion de Kiel— evitar su desmembracion en dis-
tintas partes. El delito debia ser analizado como un todo. Un
analisis del delito que partiera de la separacién entre injusto
y culpabilidad como dos de sus partes devendria, en cambio,
un andlisis separador o fragmentador, una artificiosa desmem-
bracion del delito incompatible con una concepcion del mis-
mo como ente unitario integrante de la realidad.!®®

Con la llegada del Derecho penal nacionalsocialista, el ana-
lisis del delito, en segundo lugar, deja de poner el acento en la
lesion del bien juridico para hacerlo en la infraccion del deber
de fidelidad a la victima o a la comunidad.?®® Una de las cau-
sas que provoca este cambio de paradigma es, en opinién de
algunos penalistas de la época, la voluntad de operar un cam-
bio metodolégico. Se pretende abandonar para el analisis del
delito el método racionalista-abstracto del Derecho penal clasi-
co en favor de un método empirico, fenomenoldgico, que per-
mita una mayor aproximacioén a la realidad concreta de cada
modalidad delictiva. Este cambio metodolégico viene favore-
cido por una idea que hizo fortuna en el Derecho penal nacio-
nalsocialista: el delito consiste en una realidad poliédrica que
no puede ser explicado de forma completa acudiendo exclusi-
vamente a la idea de bien juridico. Sin embargo, la direcciéon
de Kiel no sélo elimina el concepto de bien juridico como con-
cepto general para la valoracién de todos los tipos; sino que
pretende evitar la consideracién de todo baremo, idea o catego-

199. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 50. En idéntico sen-
tido WoLF, ZakDR 1936, p. 363.

200. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 54.
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ria con pretensiones de validez general en el andlisis del delito
(Schaffstein); o evitar todo baremo general con excepciéon del
representado por el lenguaje cotidiano del pueblo (DAHM).2%
Ante esta ausencia total de criterios generales, o con la ayuda,
en el “mejor” de los casos, de las aportaciones del impreciso y
fluctuante lenguaje popular, la direccién de Kiel apunta que la
infraccién del deber de fidelidad tiene, en algunos tipos, una
importancia decisiva o incluso exclusiva; pero que en otros
delitos el factor decisivo es, en cambio, la “actitud interna” o
la lesion del bien juridico. Que uno u otro aspecto fuera el de-
terminante para la valoracion del delito debia depender tni-
camente de la concreta especialidad de cada delito.??

3.3. Superacion del pensamiento legal normativista y
decisionista del positivismo juridico-legal en favor
del pensamiento del orden y configuraciéon concretos
(Carl SCHMITT)

Suele afirmarse que una de las aportaciones filoséfico-juridicas
que mayor influencia ejercié sobre el régimen nacionalsocia-
lista fue la obra del fil6sofo del derecho Carl SCHMITT.?*® Aun-
que ello no es indiscutido,?** de todos los trabajos realizados
por este autor, el més directamente vinculado al pensamiento
nacionalsocialista de la Escuela de Kiel fue la monografia de
Carl SCHMITT Uber die drei Arten des rechtswissentschaftlichen
Denkens (1934).2° En opinién de este autor, las tres formas de
pensamiento de la ciencia juridica son el pensamiento legal-

201. Para una exposicién critica de la importancia que para la concepcién
de Dahm tiene el lenguaje popular cotidiano vid. SCHWINGE, E. / ZIM-
MERL, L., Wesensschau, 1937, p. 55.

202. Sobre esto vid. SINA, P., Die Dogmengeschichte, 1962, p. 73; MULLER, 1.,
en Ostendorf, H. / DANKER, U. (dir.), Die NS-Strafjustiz, 2003, p. 10.

203. CATTANEO, M.A., LH-Barbero Santos, 2001, p. 145.

204. CATTANEO, por ejemplo, también considera obras programaticas del pen-
samiento nacionalsocialista las monografias de SCHMITT, C., Der Hiiter
der Verfassung (1931) y Staat, Bewegung, Volk (1935), y el articulo “Na-
tionalismus und Rechtsstaat” (1934): vid. CATTANEO, M.A., LH-Barbero
Santos, 2001, pp. 145 ss.

205. MAYER, H., DSt. 1938, p. 77, nota 18.
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normativo, segtin el cual el derecho debe ser contemplado como
una regla, norma o ratio; el decisionista, en cuya virtud el de-
recho constituye una decisién; y, por tltimo, el pensamiento
del orden o configuraciéon concretos, de cuya conformidad el
derecho consiste en un mandato o voluntas.?® El pensamiento
normativista se caracteriza, segin SCHMITT, por ser impersonal
y objetivo, el decisionista por ser personalista y arbitrario, y el
pensamiento del orden y la configuracién concretos, por ser
suprapersonal.?’’” En el marco de esta constelacién de posibles
formas de pensamiento, Schmitt considera que el régimen de
la Alemania nacionalsocialista representa una revitalizaciéon
del pensamiento del orden y configuraciéon concretos marcado
por la idea de fidelidad del Movimiento al Fiihrer.?*®

206. SCHMITT, C., Sobre los tres modos de pensar, 1996, pp. 5 s.

207. SCHMITT, C., Sobre los tres modos de pensar, 1996, pp. 12 s. Sobre las
principales caracteristicas y finalidades politicas del “pensamiento en
6rdenes concretos” (Denken in konkreten Ordnungen) de SCHMITT, vid.,
en un sentido absolutamente critico, RUTHERS, B. / BIRK, A., Rechts-
theorie, 22 ed., 2005, pp. 376 ss.

208. SCHMITT, C., Sobre los tres modos de pensar, 1996, p. 58. Para SCHWIN-
GE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 75, en el contexto del De-
recho nacionalsocialista resulta evidente que la discusién entre la teo-
ria teleolégico-subjetiva de la interpretacién (segin la cual la ley de-
bia atender a la voluntad del legislador como hecho empirico) y la teo-
ria teleolégico-objetiva (la ley debia atender a lo que, racionalmente,
el legislador ha debido querer) debia ser resuelta en favor de la prime-
ra. Ello se debia, en opinién de aquellos autores, a la “idea del Fiihrer”
(Fiihrergedanke). En efecto, si al juez le estuviera permitido sustituir
los objetivos y las tendencias que impulsan al legislador por los suyos
propios, entonces éste se convertiria en el factor determinante. Ello no
seria compatible, sin embargo, con el primado que el liderazgo politi-
co, el ejecutivo, el Fithrer ostentaba en el Tercer Reich. En un sentido
abiertamente critico con todo lo anterior, refiriéndose al “primado de lo
politico” dominante en la ciencia del Derecho penal nacionalsocialista,
se mostrd, por ejemplo, MARXEN, K., Der Kampf, 1975, pp. 170 s., 201y
203, entre otras. Senala MARXEN, op.cit., p. 213, que con la llegada del
nacionalsocialismo la ley se convierte en una mera “orden del Fiihrer”
(Fiihrerbefehl), dejando de ser un instrumento para la consecucién de
la seguridad juridica formal para convertirse en un elemento puesto en-
teramente ,,al servicio de la concepcién material del derecho del nacio-
nalsocialismo. El Fiihrer y el Juez, como su secuaz, trabajan de forma
conjunta en la realizacién del Derecho verdadero, cuya fuente reside
en la contemplacién popular. La adhesién del Juez no consiste en una
obediencia ciega, sino en la ejecuciéon (Nachschaffen) de los preceptos
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El nuevo escenario politico supone, de este modo, la supe-
racion del pensamiento legal normativista y decisionista pro-
pio del positivismo juridico-legal del siglo XIX, que combind
—prosigue SCHMITT— dos diferentes modos de pensamiento
juridico: el normativismo y el decisionismo. Desde la perspec-
tiva del positivismo juridico, el derecho se contemplaria, por
una parte, como la idea de algo normativo que funciona como
regla abstracta que debe ser seguida; y, por otra, como un “im-
perativo humano”: no pueden ser defraudadas las expectati-
vas generales de la ley.2%

La superacion del positivismo legal del siglo XIX se pro-
duce, a juicio de Carl SCHMITT, como consecuencia de la con-
fluencia de una serie de factores. El primero de estos factores
es la transformacion sufrida por la estructura total del Estado,
asi como por las necesidades histdricas, sistematicas y poli-
ticas de cada época. La relaciéon dualista existente entre Esta-
do y Sociedad civil (unidad politica con estructura bipartita)
en el liberalismo politico del siglo XIX determiné que el po-

formulados por el Fiihrer. Como colaborador (Mitarbeiter) del Fiihrer,
(scil. el Juez) completa su obra (Tat)*“. También grafico en su critica es
WERLE, G., Justiz-Strafrecht, 1989, pp. 715, que describe el sometimien-
to de la ley a la Fiihrergedanke que caracteriz6 al Derecho penal nacio-
nalsocialista del modo siguiente: “La nueva posicién de la ley fue des-
crito asi: el lugar de la “ley” fue ocupado por la “voluntad del Fiihrer”.
La ley es un vehiculo de la voluntad del liderazgo politico en el que el
“derecho” y la “contemplacién del mundo” se encuentran verdadera-
mente expresados. El juez se convierte en ejecutor de la voluntad del
Fiihrer. El Derecho penal no es un derecho limitador de la lucha con-
tra el delito, sino parte integrante de un derecho de lucha contra el de-
lito mas amplio®. Le sigue MULLER-DIETZ, H., en EL MISMO, Recht und
Nationalsozialismus, 2000, pp. 75 ss. En la misma linea, ya antes, refi-
riéndose al “primado de lo politico” dominante en la ciencia del Dere-
cho penal nacionalsocialista MARXEN, K., Der Kampf, 1975, pp. 170 s.

209. ScHMITT, C., Sobre los tres modos de pensar, 1996, pp. 35 s., citando
la obra de KARL Bergbohm Jurisprudenz und Rechtsphilosophie (1892)
como claro ejemplo de la sefialada dualidad del positivismo juridico.
En un sentido sin duda préximo al de Schmitt deben ser entendidas
las siguientes palabras de E. WOLF: “la fuerza de la comunidad popular
como todo politico es puesta en duda, de algtin modo, por todo ataque
delictivo. En este cuestionamiento objetivo de su integridad y autori-
dad reside en dltima instancia el «contenido criminal» mads fuerte, su
mayor «dafo objetivo»”. Vid. WOLF, E., ZakDR 1936, p. 361.
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sitivismo legal de ese siglo deviniese una combinacién de de-
cisionismo y normativismo. La nueva estructura tripartita de
la unidad politica del estado nacionalsocialista, formada por
los 6rdenes del Estado (gobierno), el Movimiento (disciplina)
y el Pueblo (honor), requiere, en cambio, de la forma de pen-
samiento juridico concreta del orden y la forma.2*°

Pese a su estructura tripartita aparentemente fragmentada,
la unidad politica del Estado nacionalsocialista constituye, en
realidad, una unidad indisoluble. Esta unidad representa la
superacion de la idea normativista de la “divisién de poderes”
que caracterizé al Estado Liberal hasta entonces imperante. Se
trata, en suma, de la existencia de una relacién intrinseca en-
tre el orden estatal, social y nacional de la vida de una comu-
nidad. La formaci6n de esta unidad inescindible de los tres 6r-
denes del estado también debe encontrar su reflejo en el orde-
namiento juridico. Este es el segundo factor: el derecho del ré-
gimen politico nacionalsocialista debe referirse expresamen-
te a la realidad concreta de las relaciones vitales de la comu-
nidad en su concreta configuracién. Las distintas naciones se
diferencian por su actual pensamiento respecto de palabras,
conceptos y formas que vienen determinados por el modo de
ser propio y por la tradicion histérica.?'! Para ello se sirvié de
una serie de clausulas generales.?'? Estas cldusulas, integra-
das por conceptos indeterminados de todo tipo, o por concep-
tos extralegales (por ejemplo, las buenas costumbres, la adhe-
sién, la disciplina, el honor o la lealtad), fueron aplicadas en
interés de la totalidad del pueblo. Esta circunstancia determi-
na, en opinién de SCHMITT, una completa transformacion de
todo el derecho sin necesidad de modificar una sola ley. Las
clausulas generales permiten, en suma, la introduccién de un
nuevo modo de pensamiento juridico.?’®* Suponen para SCH-

210. SCHMITT, C., Sobre los tres modos de pensar, 1996, pp.73 y 76 s.
211. SCHMITT, C., Sobre los tres modos de pensar, 1996, p. 66.
212. SCHMITT, C., Sobre los tres modos de pensar, 1996, p. 72.
213. SCHMITT, C., Sobre los tres modos de pensar, 1996, p. 68.
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MITT una renuncia al fundamento del positivismo como deci-
sion legal desvinculada de la norma.?'*

Los ambitos en los que el proceso de disolucién del posi-
tivismo juridico y del pensar dominante del siglo XIX se evi-
denci6 mas son, para Schmitt, aquéllos que ocupaban el cen-
tro del pensamiento juridico liberal: el Derecho penal y el De-
recho fiscal.?*® En relacién con el primero, una de las mas im-
portantes novedades del Derecho penal del régimen nacional-
socialista viene representada por la incorporacién al catalo-
go de delitos de nuevos delitos “indeterminados”. Los delitos
de deslealtad, traicién a la nacién o traicién econémica cons-
tituyen algunos ejemplos de esta nueva clase de delitos.?'® En
opinién de SCHMITT, no debe extrafiar que la aparicién de es-
tos nuevos delitos coincida en el tiempo con el advenimien-
to de una nueva forma de pensamiento més concreto. Des-
de su punto de vista, el pensamiento normativista legal cla-
sico no era capaz de entender la desercion y la traiciéon como
una injusticia esencial o como un crimen de perjurio o infi-
delidad, sino como una mera “accién penalizada”.?” Las clau-
sulas generales senaladas se refieren inmediatamente —pro-
sigue SCHMITT— a la realidad concreta de unas relaciones vi-
tales y conducen necesariamente a un nuevo modo de pensar
juridico que se corresponde con el orden dado o con un nue-
vo orden que surge.?®

3.4. Abandono del “método separador” (trennende
Methode) en favor de una “consideracién “global”
(Ganzheitsbetrachtung) del delito (MEZGER,
SCHAFFSTEIN)

En 1938, MEZGER afirma que el nuevo Derecho penal del régi-
men nacionalsocialista debe traer consigo una transformacion
metodolodgica. Esta transformacién debe consistir, segin MEz-

214. SCHMITT, C., Sobre los tres modos de pensar, 1996, pp. 67 y 73.
215. SCHMITT, C., Sobre los tres modos de pensar, 1996, p. 68.
216. SCHMITT, C., Sobre los tres modos de pensar, 1996, p. 69.
217. SCHMITT, C., Sobre los tres modos de pensar, 1996, p. 59.
218. SCHMITT, C., Sobre los tres modos de pensar, 1996, p. 72.
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GER, en el abandono de una “consideracion separadora” (tren-
nende Betrachtung) del delito en favor de otra de caracter “to-
talizante” (Ganzheitsbetrachtung).?'® Segin una contemplacion
“separadora” del delito, una correcta explicacion de este tlti-
mo exigiria su division en varias partes. S6lo a partir de sus
distintos aspectos individuales seria posible elaborar el con-
cepto de delito como “todo”. La consideracién separadora del
delito construiria el delito como “todo” a partir de sus elemen-
tos. En opinién de MEZGER, una explicacién del delito a partir
de la clasificacién descriptiva de sus elementos estaria aboca-
da, en realidad, a devenir una descripcién naturalistica de sus
elementos, completamente desprovista de carga valorativa ju-
ridico-penal.??® Para MEZGER, esta valoracién comprensiva del
sentido del delito s6lo esta al alcance de una concepcién que
considere al delito en su globalidad. La consideracién global
del delito partiria del delito como “todo”, y describiria sus ele-
mentos generales y especiales. El delito como “todo” seria el
resultado de una consideracién juridica valorativa; mas con-
cretamente, de la concreta valoracién juridica que hace el De-
recho penal. MEZGER explica la diferencia entre una y otra cla-
se de método de forma grafica. Para el método fragmentador, la
teoria del delito se construiria como una pirdmide: en la base
de esta pirdimide se encontraria la accién “natural”, y sobre
este elemento se construirian el resto de pisos del edificio. El

219. Vid. también MUNOZ CONDE, F., Edmund Mezger, 22 ed., 2001, pp. 29
s.; el mismo, “La otra cara de Edmund Mezger: su participacion en el
Proyecto de Ley sobre Gemeinschaftsfremde (1940-1944)”, Apéndice a
Edmund Mezger, 2001, pp. 100 s. La idea de la “consideracion global”
ya habia sido avanzada en 1934 por Mezger en el prélogo a su Crimino-
logia: “el nuevo estado total se construye sobre las dos ideas basicas de
pueblo y raza. También el derecho penal serd afectado por esta trans-
formacion (...) Para el nuevo Derecho penal serdan esenciales dos puntos
de partida, no ya como hasta ahora como compromiso, sino como sinte-
sis: La idea de la responsabilidad del individuo ante su pueblo y la idea
de la conformacion racial del pueblo como un todo”. Sobre el Estado
“total” nazi como principio rector del Derecho penal nacionalsocialista
vid. también DAHM, G., DSt. 1934, p. 90; criticamente MARXEN, K., Der
Kampf, 1975, pp. 171 s. Sobre todo lo anterior, con especial referencia
a MEZGER, vid. MUNOZ CONDE, F.,, Edmund Mezger, 22 ed., 2001, pp. 29
s.; EL MISMO, Apéndice a Edmund Mezger, 2® ed., 2001, pp. 100 s.

220. MEZGER, E., ZStW 57 (1938), p. 676.
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método globalizador, en cambio, contempla el delito como la
desviacién de la voluntad individual frente a la colectividad,
como “algo global, un proceso unitario y orgdnicamente homo-
géneo en la vida en comunidad del pueblo, en el que es per-
fectamente posible distinguir distintos aspectos, pero que re-
pugna por concepto una desmembracién en varias partes”.?*!
Frente a la pirdmide del método fragmentador, el delito como
“todo” se presenta para MEZGER como un circulo determinado
por su punto central y su perimetro cuyos elementos represen-
tan partes del circulo a partir de ese punto central.???

Como acaba de mencionarse, el método de la “consideracién
global” del delito pretendi6 superar el método “separador”. Pa-
rece dificil negar que el método separador, tal y como ha sido
descrito, presenta una evidente vinculacién con la concepcion
descriptivo-clasificatoria del delito correspondiente al causalis-
mo naturalistico, imperante en el Derecho penal alemén hasta,
al menos, los anos 20 del s. XX.?2? Del mismo modo, también
deben ser reconocidas las indiscutibles implicaciones valora-
tivas de la consideracion global del delito, propias del Dere-
cho penal neokantiano dominante en Alemania desde el ini-
cio del ocaso del pensamiento causalista. Asi las cosas, podria
pensarse que la pretensién superadora de la concepcion sepa-
radora del delito que cabe atribuir a la Ganzheitsbetrachtun”
no fue sino una consecuencia mas del cardcter superador del
concepto causalista que debe reconocerse al concepto neokan-
tiano de delito. Sin embargo, aunque la concepcién del deli-
to consistente en explicarlo desde sus partes es caracteristica
del concepto causalista de delito, no es menos cierto que una

221. MEZGER, E., ZStW 57 (1938), p. 677 (cursiva afadida).

222. MEZGER, E., ZStW 57 (1938), p. 677. También se pronuncia a favor de
una consideracién global del delito DAHM. En opinién de este autor, el
hecho y el autor de un delito, lejos de constituir elementos antagoni-
cos, se complementan mutuamente, conformando, de este modo, una
unidad de sentido, sin cuyo conocimiento no es posible interpretar co-
rrectamente los tipos penales. Vid. DARM, G., Der Tdtertyp, 1940, pp. 24
$S.y 59 ss.

223. En un sentido parecido, ya antes, Schaffstein, F., DSt. 1935, p. 102. So-
bre esto vid., criticamente, MULLER, I., en OSTENDORF, H. / DANKER, U.
(dir.), Die NS-Strafjustiz und ihre Nachwirkungen, 2003, p. 11.
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tal consideracion del delito no es exclusiva del concepto cau-
salista. También el concepto neoclédsico o neokantiano de deli-
to aplico el método separador en la consideracién del delito al
que se refiere MEZGER. El concepto neokantiano de delito dota
a cada una de las categorias del delito de un contenido norma-
tivo-valorativo del que estaban huérfanas a la luz del concepto
causalista; pero tampoco puede negarse que este concepto no
se sustrajo por completo al conceptualismo abstracto propio
del positivismo, que permite analizar el delito como un con-
cepto compuesto por una pluralidad de elementos. La consi-
deracion global del Derecho penal nacionalsocialista preten-
de ser, por tanto, no s6lo una superacion del positivismo clési-
co, sino también del relativismo valorativo neoclasico. Se tra-
ta de eliminar todo resquicio del idealismo racionalista abs-
tracto propio del Liberalismo clasico, impregnado tanto en el
concepto positivista como en el concepto neokantiano de deli-
to, para sustituirlo por un pensamiento de naturaleza realista,
irracional y concreta. De establecer, en definitiva, un contacto
mas directo con la realidad concreta a través de una conside-
racion del delito de base marcadamente emotiva.

Senala MEZGER que el pensamiento neokantiano distinguié
claramente entre los objetos de la realidad susceptibles de ser
aprehendidos sensorialmente, esto es, los fenémenos, y los va-
lores. Los fenémenos se presentarian en la realidad sin ningu-
na clase de orden, determinédndola como un auténtico “caos”,
ya que los fenémenos carecerian de sentido “en si”. El tnico
modo de ordenar el desorden de la realidad consiste en que
el hombre aprehenda los fenémenos de la realidad dotando-
les, desde el exterior, de una dimensién de sentido. El sujeto
debe darle sentido a los fendmenos asignandoles valores aje-
nos a la realidad objeto de estudio. Desde la perspectiva del
neokantismo, realidad y valores se encuentran, por tanto, se-
parados.?** Segin MEZGER, el nuevo Derecho penal nacional-
socialista basado en el realismo concreto reclama, en cambio,
convertir la relacion entre realidad y valor en una relacién mas
estrecha, hasta el punto de que los valores puedan ser extrai-

224. MEZGER, E., ZStW 57 (1938), p. 701.
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dos de la realidad, y més concretamente de la existencia mis-
ma del pueblo.??

La Escuela de Marburgo y la Escuela Sudoccidental de Ric-
KERT, LASK, RADBRUCH y SAUER, partieron de un dualismo gno-
seoldgico consistente en la distincion entre el noumeno (la “cosa
en si) y el fenémeno (manifestacién espacio-temporal del nou-
meno que convierte a aquél en aprehensible por los sentidos),
de suerte que la “cosa en si” tan solo devendria dato empirico
espacio-temporal sensorialmente cognoscible (materia de co-
nocimiento o realidad sensible) en tanto que fenémeno (mate-
ria fenoménica). Para conocer la realidad empirica, el sujeto de
conocimiento debe, sin embargo, aplicar a la referida materia
empirica las formas a priori de conocimiento o categorias del
entendimiento (valores). De este modo, la aplicacién de valo-
res a la realidad sensible se traduciria en la obtencién de sig-
nificaciones o sentidos consistentes en los bienes u objetos en
que se plasman los valores, de suerte que no puede decirse
que la dimensién de sentido de la realidad sea algo aprioristi-
co, sino que es aportada por el propio sujeto de conocimiento
(es un producto del proceso de conocimiento, que, de acuer-
do con el rechazo de la idea kantiana de una conciencia en ge-
neral, puede ser, a su vez, variable histérico-culturalmente).
Esta imposibilidad de separar, por tanto, objeto y sujeto de co-
nocimiento conduce a la atribucién al método de una funciéon
configuradora del objeto (stoffgestaltende Funktion der Metho-
de). En el referido sentido debe ser entendida, por ejemplo, la
posicién metodolégica de STAMMLER. Segiin este autor, las di-
ferentes clases de ciencias se ocupan de objetos distintos o de
distintos aspectos de un mismo objeto, determinandose, por
esta via, dos distintos modos del conocer cientifico: el “perci-
bir”, propio de las ciencias de la naturaleza como esclarece-
doras de las relaciones causales (causa-efecto); y el “querer” o
“comprender”, propio de ciencias del espiritu como la propia
ciencia del Derecho, cuya funcién no es otra que la aprehen-
sién de conexiones finales (medio-fin). La diferencia entre las
ciencias naturales y las ciencias culturales (entre las que se

225. MEZGER, E., ZStW 57 (1938), p. 700.
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contarian tanto la dogmatica juridico-penal como la Sociolo-
gia), asi como entre éstas tGltimas entre si, no residiria, por tan-
to, en el objeto (materia fenoménica en ambos casos), sino en
el método. De este modo, ciencias naturales y ciencias cultu-
rales se distinguirian en el referido sentido epistemolégico en
que mientras las primeras tendrian la consideracién de cien-
cias causales, las segundas engrosarian las filas de las ciencias
finales, no siendo la causalidad y la finalidad, respectivamen-
te, caracteristicas de la materia objeto de estudio, sino catego-
rias de entendimiento aportadas a priori por la propia mente
humana. El neokantismo supuso, en suma, una pretension de
superacion del método puramente juridico-formal del positi-
vismo mediante la introduccién de consideraciones axiolégicas
y materiales.??® Frente al método neokantiano, la doctrina na-
cionalsocialista partié, precisamente, de la premisa opuesta: la
realidad de los 6rdenes concretos de la vida no es algo amorfo
a lo que el cientifico deba dotar de sentido, sino, al contrario,
algo “vivo”, con cuerpo, ordenado y con pleno sentido. Para la
direccion de Kiel, la interpretacién de la ley no debia dar sen-
tido a la realidad de la vida del pueblo, sino todo lo contrario:
la interpretacién de la ley debia limitarse a reflejar dicha rea-
lidad sin modificarla.??”

Por lo demas, la “consideracion global” del delito a la que
se refiere MEZGER no representé ni una novedad metodol6-
gica ni una concepcién metodolégica cuyo dmbito de apli-
cacién quedase circunscrito al Derecho penal. No represen-
t6 una novedad metodolégica, por dos motivos: en primer lu-
gar, porque aquella consideracién debe ser vista, en realidad,

226. Sobre esto vid. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases, 1976, pp. 227
ss.; Silva SANCHEZ, J.M., Aproximacion, 1992, pp. 55 ss. Por lo demas,
la posibilidad de reconducir tanto las ciencias naturales como las so-
ciales a un supraconcepto de ciencia pasa para el neokantismo por la
afirmacién de la existencia de la analogia entre ambas clases de disci-
plinas consistente en un acercamiento a sus respectivos objetos de in-
vestigacién mediante el sistema y la formacién de conceptos, variando
sélo en que en las primeras predomina el pensar ontolégico mientras
que en las segundas lo hace el axioldgico: vid. GIMBERNAT ORDEIG, E.,
Concepto y método, 1999, p. 43.

227. MARXEN, K., Der Kampf, 1975, p. 197.
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como una mera consecuencia metodolégica de una corriente
filoso6fica ya cléasica: el Realismo filoséfico; y en segundo lu-
gar, porque ningdn penalista, ni siquiera entre los defensores
del llamado “método separador” (trennende Methode), ha ne-
gado nunca que el analisis del delito, aunque parta de la con-
templacion de los elementos que lo integran, debe ser puesto
al servicio del delito como “todo”. Una consideracién del de-
lito que consistiera en una mera explicacion de sus partes, in-
cluso de todas ellas, seria, también desde una concepcién se-
paradora del delito, una concepcioén parcial e incompleta del
delito.??® La consideraciéon global del delito consistié, ademas,
en una “forma de consideracién especial” o “camino” especial
conducente al conocimiento en sentido amplio, no sélo al De-
recho penal. En efecto, el método de la consideracién global
extendi6 su maxima “debe aprehenderse las partes del todo,
en lugar de aprehenderse el todo de las partes”, a todos los 4m-
bitos del conocimiento.??°

4. El elemento socioldgico: éDURKHEIM EN EL HORIZONTE?

Quiza quepa ver, por ultimo, un posible antecedente sociol6-
gico de la forma de pensamiento juridico-penal que caracteri-
z6 a la orientacién nacionalsocialista de la Escuela de Kiel en
el concepto de Derecho penal y de delito presente en la So-
ciologia positivista de Emile DURKHEIM. Desde la perspectiva
de DURKHEIM, el delito debe definirse como aquel hecho so-
cial castigado con pena lesivo de los sentimientos colectivos
mas profundamente arraigados o de la Autoridad. El Derecho
penal es para DURKHEIM, por su parte, la suma de todas las re-
glas de comportamiento sancionadas declarativas de sancio-
nes represivas contra quien comete un delito, esto es, contra
quien lesiona esa autoridad o los sentimientos colectivos pro-
fundamente arraigados, simbolizando y garantizando la soli-
daridad social. El Derecho penal es, en opinién de este autor,
un Derecho represivo, que persigue mediante la pena la confir-
macién y el mantenimiento de la conciencia colectiva, y, con

228. MEZGER, E., ZStW 57 (1938), p. 676.
229. MEZGER, E., ZStW 57 (1938), p. 676.
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ello, el de la cohesién social. En su calidad de sancién represi-
va, la pena seria, esencialmente, una reaccion pasional.?*° Dur-
kheim deduce la naturaleza represiva del Derecho penal de la
distincién entre las ideas de venganza y reparacion. Mientras
que la funcién de la primera se agotaria en la causacién de un
dano al desviado, la segunda pretenderia reparar el bien obje-
to de ataque. Partiendo de esta distincién, DURKHEIM deduce
la posibilidad de defender, a su vez, una doble tipologia nor-
mativa: el Derecho represivo, esencia de aquellas reglas juri-
dicas que estan sancionadas represivamente, esto es, cuya le-
sién desencadena una sancion represiva, organizada, que per-
sigue el objetivo de dar con los desviados, tomarles algo, infli-
girles dafios, para forzarle a la expiacién y con ello, al mismo
tiempo, realizar la venganza de la sociedad; y el Derecho res-
titutivo como denominacion colectiva para aquellas reglas ju-
ridicas cuya lesion lleva consigo una sancién dirigida a la re-
paracion del estado preexistente a la lesion.??

V. Toma de posicion

1. Planteamiento

Como puede deducirse facilmente de la exposiciéon del Dere-
cho penal nacionalsocialista que acaba de ser desarrollada, la
orientacién nacionalsocialista de la Escuela de Kiel cumplié
la funcién de justificar un determinado ideario politico y un
determinado ordenamiento juridico: el incomprensible, por
absolutamente infame, y de consecuencias monstruosamen-
te tragicas ideario del régimen del Tercer Reich. Esta sola cir-
cunstancia ya bastaria, sobradamente, para desacreditar com-
pletamente la teoria de los tipos de autor defendida desde el
nacionalsocialismo alemén.?*? No obstante, lo que ahora inte-
resa no es tanto someter a critica el “significado” politico del

230. DURKHEWM, E., La divisién del trabajo social, 1993, p. 93.

231. BULLASCH, U., Rechtsnorm und Rechtssystem, 1988, pp. 67 ss. y 78; MA-
RRA, R, Il diritto in Durkheim, 1986, p. 17.

232. MIR PUIG, S., Introduccién a las bases, 1976, p. 260.
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programa irracionalista de la Escuela de Kiel?*® como analizar
la viabilidad de la teoria de los tipos de autor sostenida desde
aquél. Es posible avanzar ya el resultado del referido analisis:
la tesis de que el Derecho penal no deba castigar tipos de con-
ductas, sino tipos de autor debe ser rechazada de plano.

En las paginas que siguen procederé a tomar posicién so-
bre el contenido de esta tesis, en el mencionado sentido criti-
co, dividiendo para ello el desarrollo de dicha valoracién cri-
tica en tres apartados. El primero tiene por objeto analizar el
proceso de progresiva desarticulacién del Derecho penal libe-
ral por parte de los partidarios del nuevo Derecho penal na-
cionalsocialista.?** En este apartado se valorara criticamente la
lucha sin tregua librada por el nacionalsocialismo en un tri-
ple frente: contra el concepto de bien juridico, contra la tipi-
cidad como elemento de la definicion de delito, y, por dltimo,
contra la separacién entre antijuricidad y culpabilidad como
dos categorias auténomas del delito. En el segundo apartado
de ocuparé de la principal consecuencia, o el principal objeti-
vo, del abandono nacionalsocialista del concepto de bien ju-
ridico. Me estoy refiriendo a la definicion del delito como in-
fraccién de un deber de fidelidad hacia el Fiihrer. Por Gltimo,
en el tercer y dltimo apartado se encuentran algunas observa-
ciones, especialmente de orden metodoldgico, sobre la teoria
de los tipos de autor del nacionalsocialismo.

233. Sobre éste MIR PUIG, S., Introduccién a las bases, 1976, p. 260.

234. La desarticulacién nacionalsocialista del sistema penal liberal clésico
operada por el régimen nacionalsocialista fue calificada por el BGH, en
su sentencia de 16 de noviembre de 1995, como “la peor perversién del
sistema juridico imaginable”. Lo destaca MULLER, I., “Der Niedergang
des Strafrechtssystems im Dritten Reich”, en OSTENDORF, H. / DANKER,
U. (dir.), Die NS-Strafjustiz, 2003, p. 20. En la misma linea RUTHERS, B.
/ BIRK, A., Rechtstheorie, 2% ed., 2005, p. 370, consideran, por su parte,
que el Estado nazi se convirtié, por ello, en un ,sistema totalitario de
no-derecho” (ein totalitdres Unrechtssystem), en una “perversion del or-
denamiento juridico de Weimar” (op.cit., p. 379). En un sentido pareci-
do, ya antes, RUTHERS, B., Ideologie und Recht, 1992, pp. 126 s.

178



VICTOR GOMEZ MARTIN

2. Sobre la lucha nacionalsocialista
contra el derecho penal liberal

2.1. Planteamiento

Como ya se expuso con cierto detalle supra, el régimen nacio-
nalsocialista se convirti6 en una especie de cruzada contra li-
beralismo politico precedente. En el marco del Derecho penal,
esto significo, como también se ha apuntado, que el Derecho pe-
nal nacionalsocialista debia hacer tabula rasa con todos aque-
llos conceptos, ideas o instituciones penales que tuvieran algu-
na connotacién liberal. Asi, el Derecho penal nazi, y los auto-
res que lo secundaron, se embarcaron en una lucha sin cuartel
contra, principalmente, dos conceptos, el de bien juridico y el
de tipo, y contra una distincién conceptual, la que tendria por
objeto la separacién entre antijuricidad y culpabilidad como
dos elementos distintos de la definicién general de delito, por
considerarlos productos inequivocamente liberales.

2.2. Sobre la lucha nacionalsocialista contra
el concepto de bien juridico

2.2.1. Introduccién

Como ya se expuso supra, con la llegada del nacionalsocialis-
mo el Derecho penal dio un giro radical hacia lo subjetivo. Las
pretensiones subjetivizadoras del Derecho penal nacionalso-
cialista encontraron su maxima expresion en la tesis de que el
concepto de bien juridico era un instrumento propio del dere-
cho de un modelo de Estado, el liberal clasico,?® que ya habia
sido superado por el sobrevenido régimen nacionalsocialis-
ta. En este nuevo Estado, el concepto de bien juridico no pue-
de satisfacer las funciones sistematicas y metodolégicas que

235. Vid., por ejemplo, SCHAFFSTEIN, E, DSt. 1935, pp. 98 s.: “En lo que res-
pecta a su contenido, la concepcién del delito como lesién de un bien
juridico no es sino una derivacién de la concepcién iusnaturalistica e
ilustrada del delito como lesién de cualquier derecho subjetivo”. Sobre
esto vid. MARXEN, K., Der Kampf, 1975, pp. 177 s.
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la Iustracién y el liberalismo le habian reconocido.?*® En este
escenario, la nocion de la lesién de un bien juridico debia ser
sustituida como elemento central del injusto por ideas como
las de “voluntad del autor”, “caracter del autor” o “infraccion
del deber”. Las criticas méas frecuentes que se vertieron des-
de el nacionalsocialismo contra el concepto de bien juridico
fueron cuatro: el concepto de bien juridico sélo serviria para
comprender los intereses individuales, y no los supraindivi-
duales; el concepto de bien juridico s6lo abarcaria los intere-
ses “materiales”, y no los intereses “ideales”; el concepto de
bien juridico es un concepto unilateral que no comprende los
“contraintereses” presentes en algunos tipos;?*” y, por tultimo,
el concepto de bien juridico debe ser sustituido por el concep-
to “infraccién del deber de fidelidad”, por tratarse de un con-
cepto mas completo.?®

En mi opinién, ninguna de estas cuatro criticas se encuen-
tra minimamente fundamentada. Las razones que lo explican
son las siguientes: a) el concepto de bien juridico no sélo com-
prende intereses individuales, sino también supraindividua-
les; b) el concepto de bien juridico no sélo permite dar acogi-
da a intereses “materiales”, sino también a intereses “ideales”;
y c¢) el concepto de bien juridico podria no consistir en un con-
cepto unilateral, sino en uno comprensivo de los “contrainte-
reses” presentes en algunos tipos.

2.2.2. La polémica sobre la proteccion de los intereses
supraindividuales. A la vez, una aproximacion
a la discusion sobre el significado ideolégico del
concepto de bien juridico

El régimen nacionalsocialista basé la desaparicion del clasico
Derecho penal del hecho en favor de un nuevo Derecho penal
de autor més adecuado a las exigencias del Estado social ale-
man de la época, entre otras razones, en la idea de que el De-
recho penal del Estado liberal clasico estaba consagrado a la

236. SCHAFFSTEIN, F, DSt. 1935, p. 101.
237. Cfr. MARXEN, K., Der Kampf, 1975, p. 198.
238. Cfr. MARXEN, K., Der Kampf, 1975, pp. 177 ss.
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proteccién de intereses exclusivamente individuales. Esta fun-
damentacion no es, sin embargo, correcta.

En primer lugar, debe senialarse que la mayor parte de la
doctrina nacionalsocialista alemana err6 por completo al creer
que el origen de la idea (propia, en efecto, del liberalismo poli-
tico) segun la cual el Derecho penal debia consistir en un ins-
trumento puesto al servicio de la protecciéon de derechos sub-
jetivos de los individuos se encontraba en la teoria del bien
juridico. Ya que, en realidad, aquella idea procede de Paul Jo-
hann Anselm Ritter von FEUERBACH.?* Para este autor, los indi-
viduos ya tienen derechos subjetivos con anterioridad al con-
trato social, y mediante éste ceden al Estado la eleccién de los
medios para el aseguramiento de tales derechos.?*® Uno de los
instrumentos del Estado para conseguirlo es el Derecho penal.
Soélo los ataques a los derechos subjetivos de los individuos
pueden convertirse en objeto de persecucién juridico-penal.
A su vez, esta tesis suele ser considerada la recepcion para el
Derecho penal de la teoria ilustrada del contrato social, segin
la cual el transito del estado de naturaleza al estado civil de-
bia formalizarse por medio de un contrato social pactado por
los miembros de la futura organizacién politica.**! En este sen-
tido, el “enemigo” liberal contra el que tendria que haber di-
rigido sus esfuerzos el Derecho penal nacionalsocialista debe-

239. Asiloreconocid, por ejemplo, SCHAFFSTEIN, F, DSt. 1935, pp. 98 s. Una
extensa muestra de la valoracién que el pensamiento ilustrado de FEUER-
BACH merecia en la época nacionalsocialista se encuentra, por ejemplo,
en GELBERT, K., “Feuerbach”, DSt. 1941, pp. 137 ss.

240. ZAFFARONL E.R., “/Es posible un Derecho penal del enemigo no autori-
tario?”, en LH-Rodriguez Mourullo, 2005, p. 1082.

241. El concepto de delito acufiado por FEUERBACH fue seguido por STUBEL,
GROLMAN, HENKE, SCHAFFRATH, ESCHER, BRINZ, y parcialmente también
WINSCHEID, UNGER, HALSCHNER, y posiblemente HEPP. La influencia del
pensamiento ilustrado en la concepcién liberal de Feuerbach puede ob-
servarse, por ejemplo, a partir de la obra de BECCARIA, De los delitos y
de las penas, 82 reimpr., 1995, pp. 30 s. Sobre todo lo anterior vid. NA-
GLER, J., “Der heutige Stand der Lehre von der Rechtswidrigkeit”, en
FS-Binding, 1911, p. 299; EL MISMO, “Der Begriff der Rechtswidrigkeit”,
en FS-Frank, 1, 1930 (reimpr. 1969), p. 342; SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L.,
Wesensschau, 1937, p. 62; RUDOLPHI, H.-J., “Die verschiedenen Aspek-
te des Rechtsgutsbegriffs”, en FS-Honig, 1970, p. 154; y entre nosotros,
por todos, LuzON, D.M,, PG, I, 1996, p. 82.
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ria haber sido, entonces, Feuerbach y la tradicién liberal por
él aplicada al Derecho penal. Afirmar, como hizo la direccién
de Kiel, que el concepto de bien juridico constituyo exclusiva-
mente un instrumento liberal eficaz para conseguir la protec-
cién de intereses meramente individuales, siendo incapaz, en
cambio, de garantizar la seguridad de la sociedad misma, no
solo supone ignorar aquel el extremo que acaba de ser sefiala-
do, sino que, con ello, los penalistas nacionalsocialistas evi-
dencia un total desconocimiento del origen histérico del con-
cepto de bien juridico.??

El concepto de bien juridico nace con BIRNBAUM en la Ale-
mania liberal de mediados del XIX. Suele afirmarse que el
concepto no surgi6 con la pretension de limitar el ius punien-
di del Estado, sino, al contrario, con la voluntad de ampliar-
lo, permitiendo, de este modo, la aparicién de algunos delitos
que, por consistir en la vulneracién de intereses supraindivi-
duales (como, por ejemplo, la religién o las buenas costum-
bres), en modo alguno podian encajaban en el Derecho penal
exclusivamente protector de los derechos individuales.?** De
este modo, si nos atenemos al fin con el que la nocién de bien
juridico fue concebida en su origen, este concepto no sélo no
impidio calificar como delito la lesién o puesta en peligro de
intereses colectivos, no individuales, sino que su nacimiento
histérico obedecié a la voluntad de extender la proteccién pe-
nal también a ciertos intereses supraindividuales. Carece de
sentido, por tanto, contemplar el concepto de bien juridico
como un instrumento liberal que se erige en instrumento para

242. Por esta razén considero discutible la opinién de SINA, P, Die Dogmen-
geschichte, 1962, p. 84, de que el carécter liberal del concepto de bien
juridico se deduciria inequivocamente del rechazo que la ciencia ju-
ridico-penal autoritaria del nacionalsocialismo aleméan mostr6 por el
concepto. Desde mi punto de vista, aunque, como apuntaré infra, creo
que existen razones (no exclusivamente histéricas) para afirmar el sen-
tido liberal del concepto de bien juridico, el argumento de Sina presu-
pone que los penalistas nacionalsocialistas conocian perfectamente el
alcance que antes de 1933 se habia venido reconociendo al concepto
de bien juridico. Sin embargo, creo que esto dltimo puede ser puesto
en tela de juicio de un modo relativamente sencillo, como a continua-
cion se expone en el texto principal.

243. Vid., por todos, MIR PUIG, S., Introduccion a las bases, 1976, p. 128.
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la proteccion de intereses estrictamente individuales y que re-
sulta, por el contrario, insuficiente para la salvaguarda de va-
lores de naturaleza colectiva. No en vano, todas las legislacio-
nes penales liberales del s. XIX contenian delitos que atenta-
ban o ponian en peligro bienes juridicos colectivos o de titu-
laridad estatal.** No resultaba necesario, por tanto, eliminar,
en aras de la defensa de un modelo de Derecho penal también
protector de intereses colectivos, un concepto —el de bien ju-
ridico— que en absoluto constituia obstaculo alguno para el
desarrollo de dicho modelo.

De hecho, algunos autores neokantianos que se mostraban
conformes con la orientacion hacia un modelo de Estado defi-
nitivamente antitético a los postulados del liberalismo politico
clasico propugnada desde el régimen nacionalsocialista creye-
ron que el concepto de bien juridico no solo no era un instru-
mento liberal-burgués a rechazar, sino que, al contrario, cons-
tituia, incluso, una nocién considerablemente ttil para la con-
secucion de los propésitos perseguidos por el Derecho penal
nacionalsocialista del IIT Reich.?*> Cabe destacar a este respecto
las aportaciones de la llamada Escuela de Marburgo,?* forma-
da, entre otros autores, por Leopold ZIMMERL y Erich SCHWIN-
GE. Mas concretamente, la monografia de Leopold ZIMMERL
Aufbau des Strafrechtssystems (1930); y el trabajo conjunto de
Erich SCHWINGE / Leopold ZIMMERL Wesensschau und konkre-
tes Ordnungsdenken im Strafrecht (1937).247

En la primera de estas dos obras, ZIMMERL defendi6 la te-
sis de que al concepto de bien juridico le no podia ser objeta-

244. Este extremo fue reconocido expresamente por MEZGER en uno de sus
trabajos mas comprometidos con el Derecho penal nacionalsocialista,
“Die Straftat als Ganzes”: “Que, por ejemplo, en los delitos de funcio-
nario publico de los §§ 331 ss. StGB debe protegerse la «rectitud de la
funcién puiblica», reconocida por la ley, por tanto, como un bien juri-
dico, es algo que esta fuera de toda duda”. Vid. MEZGER, E., ZStW 57
(1938), p. 697.

245. Lo destaca SINA, P, Die Dogmengeschichte, 1962, p. 73
246. Se refiere a ella SINA, P, Die Dogmengeschichte, 1962, p. 80.

247. Sobre el origen del llamado concepto “metodolégico-teleolégico” de bien
juridico vid. SINA, P, Die Dogmengeschichte, 1962, pp. 75 ss.
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da una supuesta incapacidad para comprender también los in-
tereses individuales, porque, al contrario, el concepto de bien
juridico se referia exclusivamente a los intereses colectivos.
Seglin ZIMMERL, en un sentido estricto sélo hay bienes juridi-
cos de la comunidad. Cuando se habla también de bienes ju-
ridicos del individuo, en realidad se esta utilizando esta ex-
presién, de un modo impropio, para indicar que, en algunos
casos, los intereses de la generalidad no son perturbados de
forma directa, sino s6lo de modo indirecto a través de los in-
tereses del particular. Para ZIMMERL, el individuo no merece
ser, en si mismo, objeto de la proteccién del ordenamiento ju-
ridico, sino sélo en su condicién de miembro de la colectivi-
dad. La comunidad social puede estar interesada como tal en
la conservacién de los bienes del individuo de una forma in-
mediata o de una forma meramente mediata. De una forma in-
mediata cuando con el menoscabo del bien del individuo tam-
bién se menoscaba, al mismo tiempo, la comunidad de la que
es miembro. Pero la comunidad social puede tener tinicamen-
te también un interés mediato en la indemnidad de los bienes
del particular. Segtin ZIMMERL, vivir en sociedad tan solo es po-
sible si al particular le son reconocidos una serie de derechos
y libertades, y si su esfera de poder juridicamente reconocida
es respetada también por el resto de miembros de la colectivi-
dad. En esta direcciéon, un menoscabo de los bienes del indi-
viduo sélo puede ser contemplado como socialmente lesivo en
la medida en que se haya actuado en contra de su voluntad. El
interés de la comunidad en el mantenimiento de un determi-
nado estado se encuentra condicionado, por tanto, por la vo-
luntad del individuo.?*®

En Wesensschau und konkretes Ordnungsdenken im Stra-
frecht, SCHWINGE / ZIMMERL se adscribieron a la opinién segin
la cual la obtencidn e interpretaciéon del derecho ya no podia
realizarse mediante la aplicacién de un método formal, sino
a través de la de uno de carécter teleolégico, que se convirtié
en dominante se extendié en la ciencia juridica después de la
primera guerra mundial gracias, sobre todo, a la obra de Mez-

248. ZIMMERL, L., Aufbau des Strafrechtssystems, 1930, p. 44.
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ger. Para SCHWINGE / ZIMMERL, uno de los més claros expo-
nentes del giro hacia lo teleolégico experimentado por la idea
de bien juridico se encuentra en la obra de MEZGER. En opi-
nién de SCHWINGE / ZIMMERL, las consecuencias méas impor-
tantes que este autor extrae en materia de interpretacion de la
ley penal y del contenido de injusto supralegal como directriz
para la interpretacion de la ley las deduce, precisamente, del
giro del concepto de bien juridico hacia lo teleolégico. Segin
SCHWINGE / ZIMMERL, con este planteamiento se establece un
puente entre el Derecho privado y el Derecho ptblico, ya que
representa la victoria de la Jurisprudencia de fines y de inte-
reses, preconizada por Heck para el Derecho civil, también en
el Derecho penal. Con ello, el Derecho penal conseguia supe-
rar definitivamente el formalismo y el positivismo dominan-
tes hasta VON LISZT.?*® Pues bien: en el referido sentido teleo-
légico, el concepto de bien juridico permite al juez interpretar
y aplicar el derecho sin perder de vista el sentido y el fin del
tipo de que se trate, de la ley a la que pertenece y del ordena-
miento juridico en general. Por ello, entendido en este sentido,
el concepto de bien juridico puede ser utilizado perfectamen-
te, a juicio de SCHWINGE / ZIMMERL, como instrumento orien-
tado a la proteccion de la sociedad. Para esto autores, lo que
el Derecho penal nacionalsocialista debe superar no es tanto
el concepto mismo de bien juridico como la perspectiva indi-
vidualista bajo la cual dicho concepto se encontraba vincula-
do a una concepcién del Derecho penal mas formal que ma-
terial.?>° Para SCHWINGE / ZIMMERL, la oposicién que la Escue-
la de Kiel mostré en bloque contra la idea de bien juridico por
considerarla propia de un pensamiento liberal exclusivamen-
te individualista evidenci6 que aquella direccién valoraba de

249. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, pp. 62 s.y 77 ss. A jui-
cio de estos autores, el concepto de bien juridico experimenté a partir
de VON LISZT un giro radical en su configuracién que permiti6 enten-
derlo como el instrumento por medio del que la idea de fin llegé a la
teoria juridica del delito, inicidndose, con ello, la consideracién teleo-
légica y dandose por concluida, de este modo, la consideracién légico-
formal del derecho. Se trat6, en suma, de un giro desde lo formal hasta
lo teleolégico.

250. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 65.
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forma muy critica una teoria que no conocia suficientemente.
En caso contrario, aquella Escuela habria advertido que auto-
res como BINDING, MERKEL, HEGLER, FINGER, OETKER 0 WACH-
ENFELD concibieron el bien juridico en un sentido colectivista
muy préximo al del Derecho penal nacionalsocialista, de tal
modo que la critica de los autores nacionalsocialistas a dicho
concepto estaria completamente vacia de contenido.?* A pe-
sar de que la Escuela de Kiel recibi6 el concepto de bien juri-
dico de BINDING como una construccién propia de una concep-
ci6n individualista, para SCHWINGE / ZIMMERL el concepto de
bien juridico de BINDING podia formar parte perfectamente de
un manual de Derecho penal nacionalsocialista.?®?

Como puede comprobarse, en las posiciones defendidas por
autores como SCHWINGE o ZIMMERL, que acaban de ser expues-
tas, se constata de forma palmaria la presencia de un fenéme-
no que ha sido destacado con acierto, entre otros autores, por
ALCACER GUIRAO. El fenémeno consistiria en la espiritualiza-
cion (Vergeistigung) del concepto de bien juridico,?*® y podria
explicarse del modo siguiente. En principio, aunque el neokan-
tismo incorporé a la definicién general de delito una dimen-
sién valorativa y de sentido en buena medida ignorada por el
causalismo, no es menos cierto, sin embargo, que los autores
neokantianos continuaron definiendo el delito, de forma pre-
dominante, como la lesién de un bien juridico. Con la llegada
del nuevo Derecho penal nacionalsocialista, que postulaba el
abandono de la idea (teéricamente liberal) del delito como la
lesién de un bien juridico y se mostraba plenamente partida-
rio de virar hacia un entendimiento de aquél exclusivamente
como la infraccién de un deber, el neokantismo se encontrd
en una suerte de encrucijada. {Debia mantenerse fiel al con-
cepto (de raiz causal) de delito que habia venido mantenien-
do hasta entonces (esto es, como lesién de un bien juridico), o
bien habia de abrazar la “nueva” concepcién del delito como

251. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 66.
252. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 65.

253. SINA, P, Die Dogmengeschichte, 1962, p. 78; MARXEN, K., Der Kampf,
1975, p. 198.
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infraccién de un deber? Ante dicha disyuntiva, autores como
SCHWINGE 0 ZIMMERL creyeron posible llegar a una solucién de
compromiso, de conformidad con la cual cabria adaptarse a la
concepcion del delito como infraccién de un deber respetando,
al mismo tiempo, la idea de la lesién del bien juridico.

Dicha solucién de compromiso pasaria, segin estos auto-
res, por una “espiritualizacion” de la nocién de bien juridico,
segln la cual ésta pasaria a ser concebida como una especie
de “valor ideal” no material,*** sino “espiritual” o ideal. Por
ejemplo, el bien juridico protegido en el delito de homicidio
ya no seria la vida concreta de los individuos, sino “la vida”
entendida como valor ideal. Dada la naturaleza inmaterial de
la vida como valor, ésta no podria ser lesionada facticamen-
te, sino que, a lo sumo, inicamente podria vulnerarse la pre-
tension de que dicho valor, la vida, sea respetado. Desde esta
perspectiva, ya no era correcto contemplar, por ejemplo, el de-
lito de homicidio como la lesién material de la vida de un in-
dividuo a manos de otros. Porque lo esencial del bien juridico
del homicidio no residiria, desde esta 6ptica, en la vida del ya
muerto como dato meramente empirico, sino en la vida mis-
ma como valor ideal a proteger. De este modo, y puesto que en
el delito de homicidio la pretensién de respeto de la vida se
expresaria mediante la norma que prohibe matar, esto es, me-
diante el deber de no matar, el delito de homicidio consistiria
en la vulneracién de dicha norma o deber. Dada la extensién
del concepto “valor ideal”, SCHWINGE y ZIMMERL no tuvieron
inconveniente en reconocer tal consideracién a los nuevos in-
tereses supraindividuales nacionalsocialistas, como la “moral
del pueblo”, la “raza”, la “sangre”, el “espiritu nacional”, etc.,
legitimando, de este modo, la incorporacién al StGB de deter-
minadas conductas que vulnerasen la pretensién de respeto
de tales intereses.?*

Que el concepto “espiritualizado” de bien juridico emplea-
do por algunos autores neokantianos bien podria haber he-

254. SINA, P, Die Dogmengeschichte, 1962, p. 75.

255. Sobre esto vid., por ejemplo, ALCACER GUIRAO, R., éLesion de bien juri-
dico o lesién de deber?, pp. 48 ss.
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cho las delicias del més radical defensor del nacionalsocialis-
mo penal lo demuestra el hecho de que a alguno de los prin-
cipales representantes de la Escuela de Kiel dicho concepto,
en contra de lo que parecia ser uno de lo dogmas del Derecho
penal nazi, no le parecié completamente rechazable. Dos de
los casos mas emblemaéticos a este respecto fueron los de Karl
KLEE®® y, sobre todo, el de Friedrich SCHAFFSTEIN.?” A conti-
nuacién me referiré brevemente a este segundo.

En su monografia Das Verbrechen als Pflichtverletzung
(1935), SCHAFFSTEIN consideré que (si bien con una funcién
meramente complementaria)?® la lesiéon del bien juridico con-
vivia de modo no excluyente con la vulneracién del deber, la
expresion de la actitud interna y la traicién como los distintos
puntos de vista desde los que puede aprehenderse la esencia
del delito.?®® SCHAFFSTEIN se sirvi6 de un ejemplo para concre-
tar esta ultima tesis. En el caso de un tutor y el nifio cuya edu-
cacion le ha sido confiada, no es merecedor del mismo castigo,
por ejemplo, una lesién corporal que una sustraccién patrimo-
nial, a pesar de que, en ambos casos, el tutor habria vulnerado
su deber de velar por los intereses individuales del sujeto tute-
lado. En segundo lugar, la conducta del tutor seria merecedo-
ra, a juicio de SCHAFFSTEIN de un tratamiento diferenciado con
respecto al que mereceria un sujeto sobre el que no recayese

256. KLEE, K., DSt. 1936, pp. 2 y, especialmente, 13 ss..

257. Ponen de relieve este extremo ALCACER GUIRAO, R., {Lesion de bien juridi-
co o lesion de deber?, p. 38, nota 76; Sina, P, Die Dogmengeschichte, 1962,
pp- 81 s. Como senala este segundo autor, con el reconocimiento del con-
cepto de bien juridico por parte de la Escuela de Kiel finaliza la famosa
lucha de escuelas Marburgo-Kiel (op. cit., p. 80). No obstante, como se-
nala SINA, la lucha, zanjada en lo concerniente a la aceptacién del con-
cepto, continud tanto en lo relativo a su contenido como en lo que hace
al método a seguir para su elaboracién (op. cit., pp. 81 s.). Sobre la men-
cionada lucha de escuelas vid. MARXEN, K., Der Kampf, 1975, p. 168.

258. SCHAFFSTEIN, F, Das Verbrechen als Pflichtverletzung, 1935, pp. 9 s.

259. SCHAFFSTEN, E, Das Verbrechen als Pflichtverletzung, 1935, pp. 8 s.; el
mismo, DSt 1937, pp. 336 s. y 340 s. En idéntico sentido GALLAS, W.,,
FS-Gleispach, 1936, p. 53. Describe acertadamente la proximidad exis-
tente entre 1933 y 1945, en lo que respecta a los resultados alcanzados,
entre la direccién teleoldgica neokantiana y la direccién nacionalista
mas “cientifica” SINA, P, Die Dogmengeschichte, 1962, pp. 71 s.
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aquel deber. En tercer lugar, también se derivaria una distinta
valoracion juridica de la circunstancia de que el tutor hubiese
agredido al nifio por un arrebato de célera o bien para obtener
placer sddico. Sefiala SCHAFFSTEIN que Ginicamente atendien-
do a todos los puntos de vista del delito podra enjuiciarse co-
rrectamente un supuesto de hecho sobre la base del derecho
vigente. En los casos de los que SCHAFFSTEIN se sirve ejempli-
ficativamente, ello no sucederia, por ejemplo, si la considera-
cién del hecho se formulase unilateralmente atendiendo tan
solo, o bien a la vulneracién de los deberes del tutor, o bien
tan solo a la agresion del nifio, o bien inicamente a la exterio-
rizacién de una determinada actitud interna.?s°

En suma: en los neokantianos como SCHWINGE / ZIMMERL, el
concepto metodolégico de bien juridico referido a valores por
ellos defendido no cumpli6 funcién limitadora alguna, ya que
valores susceptibles de proteccion juridico-penal podian ser-
lo —se decia— cualesquiera que el legislador deseara prote-
ger, confundiéndose, de este modo, objeto de proteccién y va-
loracién del objeto, ratio legis o el sentido o fin mismo de las
normas penales.?®! Esta comprensién del bien juridico, ademas
de en la voluntad de ser de utilidad al nuevo Derecho penal
nacionalsocialista, pudo encontrar algiin apoyo teorico en la
construcciéon normoloégica de BINDING. En palabras de este au-
tor con respecto a la, en su opinién, nula capacidad del con-
cepto de bien juridico para limitar el ius puniendi del Estado:
“Todos estos bienes tienen valor social. En su indemnidad no
sélo tiene interés éste o aquél, sino toda la comunidad. Por eso
encuentran inicamente protecciéon social. Nada es mas equi-
vocado que pretender aplicar aqui una forma de consideracién
individualista, y separar drasticamente, por ejemplo, los bie-
nes del individuo de los de la sociedad y el Estado. El efecto
devorador de la lesion de bienes va mucho mas alla del circu-
lo juridico del individuo”.2%2

260. SCHAFFSTEIN, F, Das Verbrechen als Pflichtverletzung, 1935, pp. 8 s.

261. ROXIN, C., PG, 1, 1997, § 2/7; RUDOLPHI, H.-]., FS-Honig, 1970, p. 154; AL-
CACER GUIRAO, R., éLesion de bien juridico o lesién de deber?, pp. 48 ss.

262. BINDING, K., Die Normen I, 3% ed., 1916, pp. 340 s.

189



{TIENE CABIDA EL DERECHO PENAL DE AUTOR ...

Los dos extremos que han sido expuestos anteriormente,
esto es, el origen no limitador, sino “expansionista” del ius pu-
niendi del concepto de bien juridico, y la utilizacién sin es-
fuerzo de este concepto por parte de algunos autores neokan-
tianos en un sentido que incluso 1lleg6 a resultar convincen-
te para algunos autores nacionalsocialistas, nos abocan a una
duda cuya resolucién es de la méxima relevancia. La duda es
la siguiente: {puede considerarse que el concepto de bien ju-
ridico un concepto antiliberal? En efecto, si, segiin se ha di-
cho, el auténtico outsider del Derecho penal nacionalsocialis-
ta en sus pretensiones antiliberales no era el concepto de bien
juridico, sino el de derecho subjetivo; si el modelo de Derecho
penal protector de derechos subjetivos del individuo de Feuer-
bach merece ser considerado como la plasmacién del progra-
ma politico-criminal del liberalismo politico clasico (porque
sittia en la ctspide de la tension individuo-Estado/sociedad al
primero);*®® entonces, {que papel queda reservado para el con-
cepto de bien juridico? En otras palabras: si el Derecho penal
de los derechos individuales de Feuerbach es inequivocamen-
te liberal, iquiere ello decir que la ampliacién del ambito de
lo punible hacia lo supraindividual convierte al concepto de
bien juridico en antiliberal? {No es el concepto de bien juridi-
co propio de un Estado liberal?

No es seguro que BIRNBAUM, el padre del concepto de bien
juridico, reconociera a dicho concepto una capacidad limita-
dora del ius puniendi. Puede discutirse, y de hecho se discute,
si el concepto de bien juridico nacié con una voluntad limita-
dora del ius puniendi del Estado, o si, en cambio, lo hizo sin
esa voluntad, o, incluso, con la pretensién opuesta. Asi, por
ejemplo, mientras que algunos autores se muestran partidarios
de la segunda alternativa,?® otros, en cambio, consideran que,
en BIRNBAUM, el concepto que nos ocupa, aunque por una par-
te vino a legitimar una ampliacién del ordenamiento juridico-

263. Sobre los principios que configuran este programa vid. ALCACER GUI-
RAO, R., éLesién de bien juridico o lesién de deber?, pp. 68 ss.

264. Este es el caso, por ejemplo, de MIR PUIG, S., Introduccién a las bases,
1976, p. 128.
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penal, por otra contribuy6 a incrementar el grado de racionali-
dad y seguridad juridica que debe presidir su aplicacién. Asi,
por ejemplo, ALCACER GUIRAO entiende que el transito opera-
do por BIRNBAUM del delito como lesiéon de derechos subjeti-
vos individuales al delito como lesién de un bien juridico, le-
jos de representar un giro ideolégico del liberalismo al comu-
nitarismo, persiguié, en realidad, operar una concrecién dog-
maética y metodolégica del concepto “derecho subjetivo”. En
concreto, lo que BIRNBAUM y su nocién del bien juridico ha-
brian perseguido seria dotar al derecho subjetivo de un subs-
trato factico, tangible, que seria lo que en realidad resultaria
lesionado mediante la comisién del delito, y todo ello en aras
de la seguridad juridica.?®

265. ALCACER GUIRAO, R., {Lesion de bien juridico o lesion de deber?, 2003,
pp- 101 s., y 110. Con respecto a la discusion sobre el sentido liberal
o antiliberal del concepto de bien juridico, el propio Alcacer Guirao,
op.cit., p. 55 y pp. 67 s., llama la atencién sobre algo que merece ser
destacado. Me estoy refiriendo al hecho de que la discusién que ahora
nos ocupa es de naturaleza ideolégica. Asi, de entre los partidarios de
un cambio de paradigma hacia la infracciéon de un deber cabria distin-
guir entre quienes habrian propugnado dicho cambio por razones ideo-
légicas y quienes lo habrian hecho por motivos de orden metodolégico.
En el primer grupo de autores estarian, por ejemplo, todos los pertene-
cientes a la érbita nacionalsocialista. Perteneceria al segundo, en cam-
bio, Giinther JAKOBS. Asi las cosas, mientras que los autores nacional-
socialistas o afines al nacionalsocialismo del IIl Reich habrian recono-
cido al concepto de bien juridico un contenido liberal, Jakobs, en cam-
bio, lo habria puesto en duda. A juicio de ALCACER, esta circunstancia
nos conduce a admitir, como una consecuencia ldgica, que el giro na-
cionalsocialista tenfa una clara vocacién comunitarista y totalitarista,
superadora del liberalismo politico representado por el concepto de
bien juridico; mientras que esta sospecha no planearia, en cambio, so-
bre la concepcién de JAKOBS, ya que éste no observaria al bien juridi-
co como un obstédculo liberal contra el que luchar, y ello significaria,
entonces, que su propia concepcién de la infraccién de un deber tam-
poco seria una muestra de autoritarismo. En relacién con todo esto, es
absolutamente evidente que asiste la razén a ALCACER cuando sefiala
que el rechazo ideolégico del nacionalsocialismo aleman del II Reich
al concepto de bien juridico por su sentido liberal es una muestra pal-
maria de las pretensiones absolutistas del nuevo Derecho penal nazi.
Sin embargo, y ocupadndonos ahora de JAKOBS, creo que el razonamien-
to de ALCACER resulta, cuanto menos, discutible. Ya que, segtin creo, el
hecho de que Jakobs no abandone el concepto de bien juridico por su
sentido liberal (que Jakobs niega), sino por razones metodolégicas, no
garantiza que su concepcion personal del delito como infraccién de un
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Dejando al margen la polémica sobre cuél fue la auténtica
intenciéon de BIRNBAUM en el proceso constituyente del con-
cepto de bien juridico,?®® lo cierto es, en mi opinién, que exis-
ten razones de peso para entender que el concepto que ahora
nos ocupa puede ser asumido sin traumas desde la perspecti-
va de un Derecho penal liberal. Creo que el concepto de bien
juridico se encuentra plenamente capacitado para cumplir la
funcién politico-criminal liberal limitadora del poder puniti-
vo que normalmente se le encomienda en el marco de un Es-
tado liberal. Los devaneos histéricos del concepto —algunos
de los mas significativos acaban de ser expuestos supra— no
justifican, en mi opinién, que el concepto que ahora se anali-
za no sea valido, sino que, probablemente, lo que viene a de-
mostrar es que se trata, eso si, de una nocién que, todavia a
dia de hoy, se encuentra pendiente de un mayor nivel de de-
sarrollo y conncrecién por parte de la doctrina.?s” En mi opi-
nién, no sé6lo es posible configurar de este modo el concepto
de bien juridico, sino que existen sobrados motivos para en-
tender que ello es, ademads, recomendable.?*® Esto tltimo po-
dria apoyarse, principalmente, en tres ideas.

La primera idea es de orden histérico, y pretende llamar la
atencion sobre el hecho siguiente. Quiza pueda decirse que el
concepto de bien juridico fue acunado por BIRNBAUM en un sen-
tido no necesariamente liberal, y que, posteriormente, pues-
to en manos de algunos autores neokantianos, alcanzé consi-
derables cotas de abstraccién y espiritualizacién, no contribu-
yendo ello, desde luego, a su comprensién como un concepto
liberal. Sin embargo, como los propios SCHWINGE y ZIMMERL

deber sea necesariamente liberal, y no tendente, como en ocasiones se
ha dicho, a un cierto autoritarismo. No es éste el momento, sin embar-
go, de pronunciarme sobre este particular. De ello me ocuparé con al-
gan detalle en el Capitulo siguiente.

266. También relativiza la posible importancia de este extremo ALCACER GUIRAO,
R., {Lesion de bien juridico o lesion de deber?, 2003, p. 71, nota 233.

267. De esta opinién, entre otros, ALCACER GUIRAO, R., {Lesién de bien juri-
dico o lesién de deber?, 2003, p. 68.

268. Exponen algunos de estos motivos, entre otros, MIR PUIG, S., PG, 72 ed.,
2004, 4/50 ss.; LuzON PENA, D.M., PG, I, 1996, p. 82.

192



VICTOR GOMEZ MARTIN

reconocieron, su concepto de bien juridico poco o nada tenia
que ver con el sentido original del mismo.?* De hecho, no re-
sulta en absoluto dificil encontrar antecedentes (no demasia-
do alejados en el tiempo del origen del concepto) de autores
que lo habria utilizado en un sentido inequivocamente limi-
tador del ius puniendi. El caso més representativo de aquello
a lo que ahora me refiero es el de VON LISZT. Segtn este au-
tor, la existencia misma del derecho se deberia a las personas,
y, segln esto, la finalidad de todo Derecho penal deberia con-
sistir en la proteccién de intereses humanos de la vida. Estos
intereses, que en el caso de ser juridicamente protegidos reci-
ben en VON LISZT el nombre de “bienes juridicos”, no consisti-
rian para el mencionado autor en un producto del ordenamien-
to juridico, sino de la vida. Entendidos de este modo, los bie-
nes juridicos preexistirian al ordenamiento juridico. Mediante
esta determinacién prejuridica de las “condiciones de vida de
la comunidad estatal” que debian ser protegidas por el Estado,
VON LISZT propuso un concepto de bien juridico cuyo ntcleo
material no s6lo era independiente del Derecho vigente, sino
que representaba un limite que el legislador no podia superar.
A diferencia de las concepciones ilustradas sobre el bien ju-
ridico, en el concepto de bien juridico de VON LISZT, el conte-
nido material del delito no resultari de la Filosofia del Dere-
cho, sino de datos de la sociedad. Del concepto material libe-
ral de bien juridico defendido por VON LISZT, este autor extra-
jo la conclusién de que el Estado no podria castigar con pena
todo lo que quisiera, sino que se encontraria limitado por la
existencia prejuridica de una serie de intereses sociales sus-
ceptibles de proteccién.?”°

En segundo lugar, debe advertirse que, aunque es cier-
to que el concepto que nos ocupa pudo no aparecer original-
mente como un instrumento limitador en el sentido indicado,
sino que este sentido se la ha comenzado a ser reconocido por

269. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 62.

270. VON LiSzT, “Rechtsgut und Handlungsbegriff im Bindische Handbuche”,
en EL MISMO, Strafrechtliche Vortrdge, 1, 1905 (reimpr. 1970), p. 223. So-
bre el concepto liberal de bien juridico defendido por von Liszt vid.,
por ejemplo, RUDOLPHL, H.-]., FS-Honig, 1970, pp. 152y 154 s.
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parte de un sector de la doctrina en tiempos relativamente re-
cientes,?”! un sector cada vez mas importante de la doctrina
viene sugiriendo en la actualidad la existencia de una posible
conexion entre el concepto de bien juridico y la nocién ilus-
trada del “dafio social”.?”?

Por ltimo, debe llamarse la atencién sobre el hecho de
que las concepciones espiritualizadas del bien juridico de-
fendidas, por ejemplo, por SCHWINGE y ZIMMERL en absolu-
to deben verse como una consecuencia necesaria o inevitable
de la nocién misma de bien juridico. Al contrario, no solo se
trata de los posibles modos de configurarla, sino, seguramen-
te, de uno de los que en mayor medida ha traicionado el es-
piritu esencialmente liberal del concepto de bien juridico. En
efecto, existe, por ejemplo, una posible fundamentacién mate-
rial del concepto que ahora nos interesa plenamente coheren-
te con el programa politico-criminal ilustrado. Me estoy refi-
riendo a la concepcién personalista del bien juridico. En efec-
to, si desde la perspectiva de un Estado liberal el Derecho pe-
nal podria ser visto como un instrumento del Estado en aras
de la proteccion de los intereses del ciudadano, singularmen-
te de su libertad, entonces resultaria perfectamente adaptable
a dicha perspectiva un concepto de bien juridico centrado en
los intereses individuales de la persona. Esto es, un concepto
de bien juridico reconducible al individuo, y resistente a toda
“comunitarizacion” y “etizaciéon” del Derecho penal.?”® Frente
a las concepciones “espiritualizadas” del bien juridico defen-
didas, por ejemplo, por SCHWINGE y ZIMMERL, una concepcién
personalista del bien juridico presenta indudables ventajas en
términos de seguridad juridica. Ello obedece, principalmente,

271. MIR PUIG, S., PG, 72 ed., 2004, 4/54; LUZON PENA, D.M., PG, 1, 1996, p.
82; ROXIN, C., “Sentido y limites de la pena estatal”, en EL MISMO, Pro-
blemas bdsicos, 1976, p. 23; EL MISMO, PG, 1, 1997, § 2/2y 7.

272. MIR PUIG, S., Introduccion a las bases, 1976, p. 129; LUZON PENA, D.M.,
PG, 1, 1996, p. 82; RUDOLPHI, H.-]., FS-Honig, 1970, p.154. Considera,
en cambio, que la posibilidad de establecer dicho paralelismo es, cuan-
to menos, algo controvertido ROXIN, C., PG, I, 1997, § 2/8.

273. ALCACER GUIRAO, R., {Lesion de bien juridico o lesion de deber?, 2003,
p.72.
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a que desde el punto de vista de la funcién de criminalizacién
de conductas, la mencionada perspectiva personalista obliga-
ria al legislador a fundamentar y racionalizar en mayor medi-
da la creacién de normas penales, al tomar como punto de re-
ferencia “objetos” externos a la propia légica de la norma y a
la “valoracién del objeto” subyacente a la misma.?”

{Significa este posicionamiento en favor de un concep-
to personalista de bien juridico, y el consiguiente rechazo de
las concepciones “espiritualizadas” de SCHWINGE y ZIMMERL,
que no cabe proteger intereses supraindividuales, esto es, que
todo delito que atente contra bienes juridicos colectivos pue-
de ser tachado, automaticamente, como impropios del Dere-
cho penal de un Estado liberal? La pregunta que acaba de ser
formulada debe ser contestada en sentido rotundamente ne-
gativo. Comparto la posicién de aquellos autores que defien-
den la idea de que la proteccién del individuo (singularmen-
te de su libertad) mediante el Derecho penal no debe articu-
larse exclusivamente a través de la proteccién de bienes juri-
dicos individuales, sino también mediante la de algunos bie-
nes juridicos supraindivuales especialmente importantes (sélo
éstos) para el individuo en términos de participacion del suje-
to en el sistema social. Paradigmaticos al respecto serian, por
ejemplo, la Hacienda piblica, el medio ambiente o la Admi-
nistracién de Justicia.?’®

Por lo demas, el Derecho penal nacionalsocialista abando-
no el concepto de bien juridico en favor de conceptos como
los de “actitud interna reprochable”, “voluntad reprochable”,
“modo de vida antisocial”, “infraccién del deber de fidelidad
a la comunidad” o “traicién al pueblo” como paso necesario
para la obtencién de un Derecho penal mas comprometido con

274. ALCACER GUIRAO, R., {Lesion de bien juridico o lesion de deber?, 2003,
p- 73y, en especial, pp. 77 s. Esta idea, expresada de un modo algo di-
ferente, se encontraba ya, por ejempo, en VON LiSzZT, “Rechtsgut und
Handlungsbegriff im Bindische Handbuche”, en EL MISMO, Strafrechtli-
che Vortrdge, 1, 1905 (reimpr. 1970), p. 223; y ya de forma contempora-
nea en RUDOLPHI, H.-]., FS-Honig, 1970, pp. 152 y 154 s.

275. ALCACER GUIRAO, R., {Lesion de bien juridico o lesion de deber?, 2003,
pp. 96 s.
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la proteccion de la sociedad que el Derecho penal liberal clasi-
co. Sin embargo, los nuevos conceptos no ayudaron en abso-
luto a la consecucion de este objetivo. Desde el punto de vis-
ta del Derecho penal de un Estado social extremo —como el
del III Reich alemdn—*?"° deberia admitirse, ciertamente, que
seria mds protector de la sociedad un Estado que intervinie-
se penalmente hasta el punto de prohibir todas las conductas,
incluso las més insignificantes, que lesionaran o pusieran en
peligro un bien juridico-penal.?’”” Sin embargo, no es esta légi-
ca proteccionista la que dominaba el Derecho penal del III Rei-
ch. En efecto, éste no constituy6 un ordenamiento que casti-
gara conductas peligrosas para la sociedad, sino que se centré
en el castigo de los sujetos —no, por tanto, de las conductas—
que mostraban una actitud de disidencia con el “espiritu del
pueblo” (Volksgeist) dimanante de la comunidad. Para el De-
recho penal nacionalista ni siquiera era necesario que esta ac-
titud interna contraria al pueblo se tradujera en una conduc-
ta que se manifestara en el mundo exterior lesionando o po-
niendo en peligro intereses de la comunidad. Asi, por ejemplo,
se afirmaba que el modo de vida del rufidn se oponia abierta-
mente al espiritu popular de la comunidad, y que esta oposi-
cién era, en realidad, el objeto de la prohibicién contenida en
el antiguo tipo de rufianismo (§ 181 StGB nacionalsocialista).
Sin embargo, resulta evidente que éste en modo alguno podia

276. Ya que el Derecho penal de un Estado social moderado nunca podria
obviar la idea de que el derecho penal no debe perseguir la “méxima
utilidad posible”, sino “la minima imprescindible”. Expresién de esta
maéxima es el principio de subsidiariedad y el caracter fragmentario del
Derecho penal. Segtn el principio de subsidiariedad, sélo cabe acudir
al Derecho penal como tltima alternativa, a falta de otros medios me-
nos lesivos. El Derecho penal tiene, ademas, naturaleza fragmentaria.
De acuerdo con esta idea, el Derecho penal no debe prohibir todos los
ataques contra los bienes juridicos penales, sino solamente los mas pe-
ligrosos. Vid., por todos, MIR PUIG, S., PG, 7% ed., 2004 4/47 ss.

277. El que en un Estado social y democratico de Derecho ello no resulte, sin
embargo, admisible, se debe, sobre todo, a principios derivados del ca-
racter democréatico del Estado. Principalmente a los principios de res-
ponsabilidad por el hecho como manifestacién del principio de culpa-
bilidad, el principio de proporcionalidad y el principio de resocializa-
cion. Vid. MIR PUIG, S., PG, 72 ed., 2004, 4/68, 71 ss. y 77.
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ser el modo de conseguir una mayor proteccién social contra
los perjuicios provocados por las conductas de rufianismo, ya
que el rufian sélo podia provocar un dano social, esto es, le-
sionar la libertad sexual, mediante la realizaciéon de concretas
conductas de rufianismo en el mundo exterior; y, en términos
de proteccién social, el modo mas eficaz de evitar estas con-
ductas habria consistido, precisamente, en prohibir su reali-
zacion, no en reprochar su modo de vida o su actitud interna
opuesta a la comunidad.

Este altimo extremo, esto es, la constatacién de que, en tér-
minos estrictamente preventivo-generales de proteccion de la
comunidad, al IIT Reich le habria resultado mas eficaz un De-
recho penal del hecho que un Derecho penal de autor, podria
poner de manifiesto que, en contra de lo que en ocasiones se
ha afirmado, el Derecho penal nazi no estuvo dominado por
una “racionalidad” preventiva, instrumental o consecuencialis-
ta, sino por una ldogica valorativa o principialista.?’® Volviendo
al ejemplo del rufianismo, lo que acaba de ser apuntado que-
rria decir lo siguiente: el Derecho penal nacionalsocialista no
habria tratado anto de proteger a la sociedad evitando la pro-
liferacién de las conductas de rufianismo, como de declarar,
mediante penas estigmatizantes que, desde el punto de vista
de los valores éticos representados por el Estado, la valoracion
que merecia el rufian, esto es, el autor del delito, no podia ser
sino completamente negativa.

2.2.3. (Caben en el concepto de bien juridico intereses
“ideales” o “inmateriales”?

La concepcion del Derecho penal de la Escuela de Kiel opuso
al concepto de bien juridico la objeciéon de tratarse de un con-
cepto exclusivamente “causal”, “naturalistico” o “materialis-
ta”,?’® esto es, de un concepto que sélo era capaz de explicar
el contenido de los intereses materiales susceptibles de pro-
teccion juridica; no, por tanto, de los intereses de naturaleza

278. En este sentido ALCACER GUIRAO, R., {Lesién de bien juridico o lesién de
deber?, 2003, p. 46.

279. WERLE, G., Justiz-Strafrecht, 1989, p. 711.
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“ideal”.?®® En mi opinién, tampoco esta critica es merecedora
de ser compartida. Tanto la Filosofia del derecho, como la Ju-
risprudencia de intereses de Derecho civil, como, por tltimo, el
Derecho penal se han encargado de poner de manifiesto que el
término “bien juridico” también puede ser empleado sin trau-
mas en un sentido que no sélo comprenda los intereses estric-
tamente materiales, sino también los ideales o inmateriales.
Asi, por ejemplo, desde la 16gica del propio lenguaje juridico
y filoséfico se considera que no plantea problema alguno, por
ejemplo, la afirmacion del interés ideal “honor” como un bien
juridico merecedor de proteccién civil o penal.?®! No obstan-
te, en este trabajo se estima preferible sostener un concepto de
bien juridico de cuya conformidad éste no sea contemplado ni
como una “cosa”, ni como un “valor” o un “interés” que deba
ser protegido; sino como algo que participa tanto de lo primero
como de lo segundo. Desde la perspectiva que aqui se adopta,
defendida en Esparfia por MIR PUIG, se considera conveniente
definir el bien juridico protegido como una relacion dialéctica
de realidad y valor. Esto es, como una “cosa valiosa”.?%2

2.2.4. Sobre la critica nacionalsocialista al concepto
neokantiano de bien juridico

Como ya se ha expuesto, la historia de la teoria del bien juri-
dico revela que uno de los més importantes conceptos de bien
juridico defendidos por la doctrina identificé dicho concepto
con la ratio legis o el sentido o fin mismo de las leyes penales.
De acuerdo con este concepto, el bien juridico no sélo cons-
tituia la base del método interpretativo teleolégico, sino que,
con la espiritualizacién del concepto a manos del neokantis-
mo, lleg6 a confundirse con la interpretacion teleolégica mis-
ma, perdiendo, de este modo, su sentido limitador de objeto
protegido con substrato factico. Pese a que dicho concepto fue

280. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 68; SINA, P, Die Dog-
mengeschichte, 1962, p. 81.

281. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 68.

282. MIRPUIG, S., PG, 7% ed., 2004, 6/40; ALCACER GUIRAO, R., (Lesion de bien
juridico o lesién de deber?, 2003, p. 90.
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presentado ante el nacionalsocialismo como un concepto va-
lido para el nuevo Derecho penal, la voluntad nacionalsocia-
lista de romper con todo aquello que recordase, aunque fuera
levemente, a Derecho penal liberal tuvo como consecuencia
que también el mencionado concepto espiritualizado de bien
juridico fuera objeto de algunas criticas por parte de la Escue-
la de Kiel.?®® Una de estas criticas fue la que se dirigié contra
este concepto “metodolégico” de bien juridico y contra el mé-
todo teleolégico al que sirvié de base consistié en contemplar-
lo como un procedimiento unilateral que pretendia aprehen-
der el sentido de los preceptos atendiendo exclusivamente a
la proteccién del bien juridico lesionado como tnico fin de la
ley. De acuerdo con esta critica, la interpretacion teleolégica
basada en el concepto metodolégico de bien juridico sélo tenia
en consideraciéon uno de los factores concurrentes en el deli-
to: el bien juridico protegido. Sin embargo, una tal interpreta-
cioén teleolégica se mostraria inadecuada para tener en cuen-
ta, en cambio, las restantes relaciones de valor o intereses en
juego. Segun la critica que nos ocupa, estos intereses conco-
mitantes al bien juridico podrian encontrarse en una relaciéon
de reforzamiento o de oposicién con el valor que representa el
bien juridico. En el primer caso se hablaba de “valores conco-
mitantes favorecedores” (unterstiitzende Nebenwerte);*** en el
segundo, de “contraintereses que se oponen” (widerstreitende
Gegeninteresse) al valor del bien juridico. %° A juicio de DAHM,
SCHAFFSTEIN y WELZEL, la unilateralidad del método teleolégi-

283. Un resumen de estas criticas se encuentra en MARXEN, K., Der Kampf,
1975, pp. 196 ss.

284. Un ejemplo de intereses favorecedores del valor del bien juridico se-
ria, por ejemplo, las modalidades de accién especialmente graves desde
un punto de vista penal previstas en algunos tipos del StGB: vid. WEL-
ZEL, H., “Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht” (1935), en
EL MISMO, Abhandlungen, 1975, p. 102.

285. Ejemplos de “contraintereses” los brinda, por su parte, la regulacién de
los delitos contra el patrimonio, donde no toda lesién del bien juridico
amenazado es tipica, sino sélo determinadas modalidades de la accién
(por ejemplo, la lesién del patrimonio por medio de una accién esta-
fadora, extorsionadora o quebrantadora de la confianza del otro): vid.
WELZEL, H., “Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht” (1935),
en EL MISMO, Abhandlungen, 1975, p. 102.
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co traia causa de las insuficiencias del concepto de bien juridi-
co, que se derivaban, a su vez, del elevado nivel de abstraccion
que en opinién de aquel sector doctrinal tenia este concepto.
A juicio de aquellos autores, puesto que el concepto de bien
juridico se movia en un plano meramente abstracto o “cienti-
fico-conceptual”, no era capaz de descender hasta la realidad.
En su opinidn, el referido concepto de bien juridico incurria,
por este motivo, en el error de no considerar todas las relacio-
nes que convergen en el supuesto de hecho concreto de la vida,
permaneciendo anclado en la “extraccién de una relacién va-
lorativa concreta”: el valor del objeto de proteccién.?®® Segtin
la critica que ahora se expone, dicho concepto de bien juridi-
co no permitia tener en cuenta que en el proceso de normati-
vizacion, el legislador no se habria referido al valor del “objeto
de protecciéon” como la Gnica relacién de valor presente en la
realidad, sino a todas las relaciones valorativas concurrentes
en la realidad. El fin de la norma no consistiria, asi, en tutelar
ciegamente el objeto de proteccién, sino en hacerlo conside-
rando el resto de intereses concurrentes. Interpretar los tipos
penales a partir de un concepto de bien juridico de acuerdo
con el cual la ley se limitaria a prestar tutela al objeto de pro-
teccion sin atender al resto de intereses concurrentes seria, en
realidad, una interpretacion teleolégica incompleta. Ya que,
segln la Escuela de Kiel, se trataria de una interpretacién de
la ley pretendidamente teleolégica, pero orientada inicamen-
te a una parte de los fines.??’

Frente a las criticas nacionalsocialistas al concepto metodo-
logico de bien juridico asi como de la confusién con el método
de interpretacién teleolégica de interpretacién a que aquel con-
cepto conduce, debe recordarse, en primer lugar, que el men-
cionado concepto no sé6lo constituye el inico concepto de bien
juridico existente, sino que (como ya se ha afirmado a lo lar-
go del presente Capitulo) ni siquiera es el preferible. Aunque

286. WELZEL, H., “Naturalismus...”, en EL MISMO, Abhandlungen, 1975, p.
102; SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 69.

287. WELZEL, H., “Naturalismus...”, en EL MISMO, Abhandlungen, 1975, p.
102; SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 69.
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la critica al concepto metodolégico de bien juridico pudiera
ser compartida —lo cual ya se afirmé en otro lugar a propdsi-
to de la critica al concepto de bien juridico defendido por ZI-
MMERL y SCHWINGE / ZIMMERL—, ello no significa, sin embargo,
que deba rechazarse cualquier concepto de bien juridico teé-
ricamente defendible. No tendria por qué rechazarse, un con-
cepto personalista de autor configurado en el sentido apunta-
do supra en el texto.

Pero es que incluso dejando al margen lo que acaba de ser
apuntado, cabe entender que los argumentos que la Escuela de
Kiel opuso contra el concepto metodolégico de bien juridico
ni siquiera servirian para desvirtuar este tltimo concepto. En
realidad, cuando los representantes del concepto metodologi-
co de bien juridico se refirieron al concepto de bien juridico
como criterio rector de la interpretacion teleolégica, no lo hi-
cieron en el sentido unilateral criticado por los autores nacio-
nalsocialistas, sino en un sentido mas amplio. Asi, por ejem-
plo, dos de los mas significativos exponentes del concepto me-
todolégico de delito, SCHWINGE y MEZGER, nunca defendieron
un concepto de bien juridico tan estricto como el que consti-
tuy6 el objeto de las criticas nacionalsocialistas. Asi mientras
que Schwinge identificé el término “bien juridico” con el de
“fin” o “funcién de proteccién” del Derecho penal, refiriéndo-
se al mismo, por tanto, en su sentido de instrumento al servi-
cio de una contemplacién global de los tipos, MEZGER enten-
di6 el concepto de bien juridico en el sentido de concebirlo
como la férmula més sencilla de expresar el fin perseguido por
cada precepto penal.?® Pues bien: sin perjuicio de que estos
dos conceptos de bien juridico puedan ser calificados, cierta-
mente, como altamente abstractos, parece evidente—en con-
tra de lo que afirmaba la Escuela de Kiel—, sin embargo, que
ninguno de los dos expresaria el valor correspondiente al obje-
to de proteccion como el tnico valor concurrente en cada pre-
cepto.?® Ya que el alcance de las expresiones “fin” o “funcién
de proteccién” del Derecho penal (Schwinge) o “fin perseguido

288. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 70.
289. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 70.
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por cada precepto penal” (Zimmerl) es lo suficientemente am-
plio como para comprender todos los intereses concomitantes
al bien juridico: tanto los que refuerzan el valor que representa
el bien juridico (valores concomitantes reforzadores) como los
“contraintereses que se oponen” al valor del bien juridico.

2.3. Sobre la lucha nacionalsocialista contra
el concepto de tipo

En la monografia Verbrechen und Tatbestand, que para algunos
constituy6 la obra culminante de la concepcién del Derecho
penal de la Escuela de Kiel,?*° DAHM se mostré partidario de
eliminar el concepto “tipo” de la Dogmatica del Derecho pe-
nal. En opinién de DAHM, no existian reglas generales de in-
terpretacion, sino que el inico modo de aproximarse al maxi-
mo a larealidad concreta consistia, en su opinién, en interpre-
tar cada fenémeno individual por separado. Para la consecu-
cién de este objetivo, DAHM propuso una medida de lege lata
y otra de lege ferenda. L.a medida de lege lata —a la que ya se
hizo referencia supra— propuesta por Dahm consisti6é en una
interpretacién laxa de los tipos penales, de conformidad con
la cual no fuera castigado quien realizase la conducta tipica,
sino aquél que, segtn el lenguaje popular, se presentara como
el autor tipico del delito de acuerdo con su esencia. De lege fe-
renda, DAHM sugiri6 que el tenor literal de los tipos fuese re-
dactado de modo que la interpretacion laxa acabada de referir
fuera mas factible. DAHM propuso, en suma, un “relajamiento”
en la redaccién de los tipos, de modo que su tenor literal fuese
lo suficientemente flexible como para adaptarse sin problemas
al caso concreto. Un modo de conseguirlo podia consistir, en
opinién de DAHM, en la utilizacién masiva de elementos nor-
mativos o elementos de valoracion.?! Estas dos propuestas, la
relativa a la interpretacion laxa de los tipos, y la concerniente
a la redaccion flexible de éstos adaptada al lenguaje popular,
representaron el adiés a la idea de “tipicidad” como “tipicidad
del hecho” y la bienvenida a una “nueva” tipicidad: la “tipici-

290. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 82.
291. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 82.
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dad del autor”. Representaron el transito, en suma, de un De-
recho penal del hecho a un Derecho penal de autor.?2

El intento de DAHM de destruir completamente los tipos pe-
nales no pudo ser mas nocivo para la ciencia del Derecho pe-
nal y el principio de Justicia material. El Derecho penal de au-
tor supuso la negacién de una de las principales conquistas
del pensamiento ilustrado de la revolucién francesa: el prin-
cipio de responsabilidad por el hecho.?*® La recuperacién de
este principio en la Alemania de la segunda postguerra signi-
ficé, a su vez, la negacién de la negacién: esto es, la vuelta a
un Derecho penal del hecho.?** El principio de responsabili-
dad por el hecho se opone a la posibilidad de castigar el ca-
récter o el modo de ser del sujeto activo, obligando a detener-
se, por el contrario, en la valoracién de la gravedad del hecho
cometido.?®> Un Derecho penal que tenga por finalidad prote-
ger a la sociedad mediante la prevencion de delitos recurrien-
do a normas de motivacién, y que a su vez pretenda presen-
tarse como democratico, no puede pretender evitar que los su-
jetos modifiquen su carédcter o su modo de ser. Ello significa-
ria una intromisién en la esfera personal de libertad del suje-
to inaceptable en un Estado que, como sucede en un modelo
de Estado democratico como el nuestro, tenga en considera-
cion la dignidad humana y el principio de participacién en la
vida social de sus sujetos. Estos dos dltimos principios impi-
den tratar al delincuente como un objeto del Derecho penal, e
imponen la necesidad de concebirlo, al contrario, como un su-
jeto activo del proceso de motivacion. Resulta mucho maés res-
petuoso con los principios que se encuentran en la base de un
modelo de Estado democratico un Derecho penal que preten-

292. Sobre la lucha nacionalsocialista contra el concepto de tipo vid. SINA,
P, Die Dogmengeschichte, 1962, pp. 73 y 81.

293. En realidad, este principio era defendido ya con anterioridad a la Re-
volucién francesa por algunos de los autores que, como CARPZOV y ZIE-
GLER, se encargaron de llevar a cabo el proceso de recepcion del Dere-
cho comun en Alemania. Vid. SCHAFFSTEIN, F, Die allgemeinen Lehren
vom Verbrechen, 1930 (reimpr. de 1986), p. 45 y nota 2.

294. MIR PUIG, S., PG, 72 ed., 2004, 4/68.

295. MIR PUIG, S., PG, 72 ed., 2004, 4/68.
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da evitar la comisién de delitos por medio de normas de moti-
vacién que intenten impedir la realizaciéon de conductas lesi-
vas o peligrosas para bienes juridicos. Ello conecta, finalmen-
te, con el principio segtn el cual nadie debe ser castigado por
los meros pensamientos, caracteres o actitudes internas (cogi-
tationis poenam nemo patitur).

Las legislaciones penales liberales del siglo XIX tuvieron en
la legalidad uno de sus principales objetivos. La idea decisiva
para garantizarla era el concepto de tipicidad. De acuerdo con
esta nocion, los elementos de cada delito debian encontrarse
recogidos en tipos penales, cuyo tenor literal debia reunir dos
cualidades esenciales: debia permitir una delimitacién clara
entre unos y otros; y la prueba de sus elementos debia resul-
tar sencilla. En opinién de los penalistas de nacionalsocialis-
mo, el interés de aquellas legislaciones por limitar el poder del
estado garantizando la seguridad juridica ante posibles abu-
sos de derecho autoritarios llegé a ser tan obsesivo que el va-
lor del tipo como “forma” (Formwert) pas6 a predominar sobre
el valor de su contenido material (Inhaltswert). La Escuela de
Kiel recibi6 este Derecho penal liberal, donde la forma parecia
dominar al contenido, con absoluto desprecio. Desde la pers-
pectiva nacionalsocialista, el formalismo de las legislaciones
penales liberales de referencia las separaba decisivamente de
la realidad concreta, hasta el punto de conducir a soluciones
también incorrectas desde el particular concepto nacionalso-
cialista de justicia material. La llamada “funcién protectora de
la forma” de las legislaciones liberales del siglo XIX fue enten-
dido por el nazismo como la antitesis de la justicia material.
Desde el punto de vista nacionalsocialista, esta primacia de la
forma tenia en su base un programa politico de corte indivi-
dualista completamente incompatible con el pensamiento co-
lectivista radical del Tercer Reich.?*® Desde esta perspectiva, la
ley no podia seguir siendo contemplada como un simple meca-
nismo politico abstracto, formal, limitador del poder del Esta-
do, sino que, al contrario, debia ser entendido como un instru-
mento puesto al servicio de la realidad social, o, mas concreta-

296. GARCIA AMADO, J.A., AFD 1991, p. 350.
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mente, de la realidad del pueblo —mejor: del Estado— aleman
del régimen nacionalsocialista. Como ya sefialaron SCHWINGE /
ZIMMERL, es cierto que el derecho no puede ser puesto tnica-
mente al servicio del Estado como concepto mas formal e ideal
que real, sino que debe servir a la sociedad como ente mate-
rial més integrante de la realidad. La forma “Estado” sélo tie-
ne sentido en la medida en que integre también el valor mate-
rial y el sentido inherentes a la sociedad a la que sirve, no en
la medida en que, al contrario, lo destruya. La forma no puede
forzar el contenido, sino que, al contrario, debe estar puesto a
su servicio. Del mismo modo que el Estado debe servir a la so-
ciedad, también la ley penal, o, mas concretamente, los tipos
penales deben expresar y configurar el valor o desvalor mate-
rial, no acabar con é1.2°7 Sin embargo, tampoco puede obviar-
se —prosiguen SCHWINGE / ZIMMERL— que la forma desempe-
na en el Derecho penal una funcién garantizadora sin la cual
la Justicia tampoco podria ser realizada. Entendida en su sen-
tido de igualdad ante la ley, incluso un ordenamiento juridi-
co formal valorativamente neutro podria garantizar cuotas de
seguridad juridica mucho méas amplias que otro que preten-
diera imponer de modo antiformalista una determinada idea
de justicia material, al margen de los procedimientos mayori-
tarios de libre decisién. Tal fue el caso del Derecho penal del
régimen nacionalsocialista. Para cumplir con esta funcién de
garantia, la ley debe expresar de forma clara e inequivoca por
medio de los tipos penales el fundamento del injusto.?*® Con
ello se conseguiria atender a la especialidad del caso concreto
sin que se pusiera en peligro el principio de igualdad.?®® Des-
de el punto de vista de los principios que actualmente domi-
nan el proceso legiferante en un Estado social y democréatico
de derecho, la ley sélo puede garantizar la seguridad juridica
si se trata de una ley estricta (lex stricta) respetuosa con la exi-
gencia de tipicidad del hecho.**® Un ordenamiento juridico cu-

297. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 90.
298. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 90.
299. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 95.
300. MIR PUIG, S., PG, 7% ed., 2004, 4/9 y 16.
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yos tipos no describiesen conductas, sino autores, o que per-
mitiese interpretar los tipos penales incluso mas all4 de los li-
mites que permitiria una interpretacion extensiva, esto es, de
forma analégica, adoleceria de una imprecisién tal que nunca
podria ser idéneo para dar cumplimiento al mandato de taxa-
tividad de la ley.3%

Con la inestimable colaboracién del § 2 StGB nacionalsocia-
lista, la teoria de los tipos normativos de autor no sélo fue pues-
ta al servicio de aplicaciones de la ley que cayeron por com-
pleto dentro del espacio de la analogia in malam partem, sino
que también permitié la injustificada interpretacion restricti-
va 0 “correccién negativa”®*? de algunos tipos por debajo del
limite minimo de su tenor literal. Tal fue el caso, por ejemplo,
de la interpretacién que Dahm hizo de tipo penal del aborto,
o de la que otros autores realizaron con relacién a otros tipos,
como el del delito de organizacién no autorizada de juegos (§
284 StGB). Desde la teoria de los tipos normativos de autor se
afirmo que el fundamento de la punibilidad de la conducta ti-
pica de este tltimo delito residia en la especial peligrosidad del
sujeto que acttia profesionalmente como sujeto especialmente
peligroso. La realidad fenomenoldgica vendria a demostrar que
un jugador puede llegar a perder, por medio del juego clandes-
tino, importantes sumas econdmicas en perjuicio del patrimo-
nio de terceras personas fisicas o juridicas. Ejemplo de las pri-
meras pueden ser los hijos pendientes del pago de la pension
de alimentos o las personas respecto de las que el jugador se
apropia indebidamente de dinero o bienes con valor econ6mi-
co; de las segundas, aquellas sociedades cuyo patrimonio es
deslealmente administrado. A la vista de esta constatacion fe-
nomenologica, y partiendo de una valoracion positiva del de-
recho a la percepcion de la pension alimenticia por los hijos
y del patrimonio individual y social, la prohibicién de la or-
ganizacién de juegos de azar a quien incluso se lucra con ello
parecia tener pleno sentido. Concebido de este modo, el deli-

301. ECKERT, J., en OSTENDORF, H. / DANKER, U. (dir.), Die NS-Strafjustiz, 2003,
p. 48.

302. La expresion procede del BGH aleman: vid. FROMMEL, M., JZ 1980, p. 559.
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to de juego profesional clandestino era, en realidad, un delito
de peligro abstracto. S6lo podia quien, por responder al perfil
psicolégico del profesional, sea capaz de poner en peligro la
seguridad familiar o el patrimonio individual o social. El in-
justo del delito consistia, por tanto, en la puesta en peligro de
determinados intereses familiares y econémicos. En caso con-
trario, aunque el sujeto haya realizado formalmente la conduc-
ta tipica (organizacion ilicita de juego de azar), la conducta de-
beria quedar sin pena o ser castigada, a lo sumo, como tenta-
tiva. Segun la teoria de los tipos normativos de autor, concu-
rria en la conducta de organizacién profesional de juegos de
azar ilicitos su correspondiente contenido de peligro abstrac-
to cuando el sujeto que la comete respondia al perfil crimino-
logico del delincuente profesional.

Sin embargo, la interpretacion del delito previsto en el § 284
StGB que acaba de ser expuesta no puede ser aceptada. Resul-
ta exagerado contemplar la prohibicién de participar profesio-
nalmente en juegos clandestinos como un mecanismo de pro-
teccion de la seguridad familiar o el patrimonio individual o
social. En relacién con estos tltimos intereses, aquella prohi-
bicién representa un adelantamiento excesivo de las barreras
de proteccion penal. Al margen de lo discutible que resulta la
incriminacién de esta clase de comportamientos, lo cierto es
que parece mas acertado entender que el delito de juego ili-
cito profesional como una suerte de enriquecimiento injusto
que atenta contra una determinada “ética econémica”. La co-
rreccion de este planteamiento se desprende de tres argumen-
tos de lege lata. En primer lugar, de acuerdo con la actual re-
daccién de los §§ 284 (organizacién no autorizada de un juego
de azar), 285 (participacién en un juego no autorizado) y 287
(organizacién no autorizada de una loteria o una rifa) StGB, la
profesionalidad del sujeto activo de la conducta tipica ha de-
jado de ser un elemento esencial de estos delitos. De los tres
preceptos mencionados, tan solo en el § 284.3.1 StGB aparece
la profesionalidad como elemento del tipo, pero no como ele-
mento esencial, sino como elemento accidental del que s6lo
depende la gravedad de la pena. En segundo lugar, debe adver-
tirse que la rabrica del Capitulo XXV de la Parte especial del
StGB lleva por titulo “Provecho propio punible” (strafbare Ei-
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gennutz), y da cobijo a algunos delitos que representan otras
modalidades de enriquecimiento injusto, tales como la frus-
tracién del proceso de ejecucion forzosa (§ 288 StGB), la apro-
piacién o uso no autorizado de cosa pignorada (§§ 288 y 289
StGB), la usura (§ 291 StGB), la caza y pesca ilegales (§§ 292
y 293 StGB) y la puesta en peligro de barcos, automoviles y
aeronaves por medio de mercancias prohibidas (§ 297 StGB).
Existe, por tltimo, un tercer argumento que habla en favor de
la tesis de que el contenido de injusto de los delitos que nos
ocupan viene determinado por una infraccién de principios
generales de la ética econ6mica, y en contra, por tanto, de la
tesis del delito de peligro abstracto sugerida por la teoria del
tipo normativo tipico de autor. En el supuesto de que pudiera
aceptarse el ya negado extremo de que el § 284.3.1 StGB tipi-
fica un delito de peligro abstracto, lo cierto es que no cabe de-
cidir la concurrencia o ausencia de este elemento atendiendo
a un consideracién criminolégica del delincuente y de su pe-
ligrosidad, en lugar de cuestionarse la peligrosidad de la con-
ducta misma. A esta idea se refiri6 ya BAUMANN cuando apun-
té que la mayor debilidad de la teoria de los tipos normativos
de autor consistia en “que no pretende inferir la esencia (Leit-
bild) del tipo o el contenido de significado que supera el sig-
nificado concreto de los elementos del tipo de la ley, sino de
la opinién popular o del derecho no escrito”.3%

2.4. Sobre la lucha nacionalsocialista contra la separacién
de injusto y culpabilidad

2.4.1. Planteamiento

Como se expuso supra, la direccion de Kiel entendié que la
separacion de injusto y culpabilidad como dos elementos dis-
tintos del concepto de delito no era sino una artificiosa conse-
cuencia de una forma de pensamiento, la racionalista-abstracta
propia del liberalismo ilustrado, que debia ser superada. Fren-
te a la idea de la antijuricidad y la culpabilidad como dos ca-

303. De esta opinién MEZGER, E. / BLEL, H., AT, 15% ed., 1973, p. 64.
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tegorias separadas, la doctrina nacionalsocialista propuso un
analisis global del delito que lo concibiera como un todo in-
disoluble, donde careceria de sentido distinguir entre injusto
y culpabilidad. En el presente epigrafe se pretende abordar la
critica al rechazo de la distincién entre injusto y culpabilidad
protagonizado por la direccion de Kiel a partir de tres de sus
principales manifestaciones: la critica a la etizacién del Dere-
cho penal nacionalsocialista; el andlisis de los llamados “de-
litos de traicién” como ejemplo de la confusién entre injusto
y culpabilidad en el Derecho penal nacionalsocialista; y, por
altimo, la critica a la teoria de la “culpabilidad por la conduc-
cién de vida” de MEZGER.?*

2.4.2. La etizacién del Derecho penal

Como ya se ha afirmado, a los ojos de la Escuela de Kiel, la dis-
tincion entre injusto y culpabilidad constituia un producto for-
mal derivado de una concepcion liberal del mundo completa-
mente incompatible con la concepcién nacionalsocialista del
derecho. Por este motivo, desde la perspectiva nacionalsocia-
lista, la referida distincién debia desaparecer. El rechazo de la
separacion entre injusto y culpabilidad fue, al menos en par-
te, el resultado de la influencia de un factor principal: la eti-
zacién del Derecho penal.*® Asi, por ejemplo, autores como
PETERS defendieron la tesis de que el inico modo de huir del
formalismo ilustrado propio del Derecho penal liberal consis-
tia en erigir al pueblo y a su sano sentimiento en auténticas
fuentes materiales de un ordenamiento juridico®® en el que éti-
ca y derecho consistirian en dos realidades coincidentes por
principio. Esto es, la idea de la llamada “etizacién del Dere-

304. Sobre el estado actual de la discusién sobre la relacién entre injusto y
culpabilidad, haciendo referencia a algunas concepciones modernas
que, a partir de distintas fundamentaciones, recuperan la idea de que
aquellas dos categorias no pueden ser separadas ALCACER GUIRAO, R.,
¢Lesién de bien juridico o lesion de deber?, 2003, pp. 127 s., nota 420.

305. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 43.

306. Destaca este aspecto RUTHERS, B. / BIRK, A., Rechtstheorie, 22 ed., 2005,
p. 375.
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cho penal”.?” Desde este punto de vista, es decir, para un De-
recho penal indisolublemente unido a la ética, carecia de sen-
tido, ciertamente, dividir formalmente el delito en dos partes,
una objetiva (el injusto) y otra subjetiva o personal (la culpa-
bilidad). El juicio de reproche ético-juridico debia tener por
objeto los elementos objetivo y subjetivo del delito como dos
aspectos indisociables del delito. 3°® De este modo, el Derecho
penal nacionalsocialista experimenté un imparable descenso
hacia lo subjetivo, de acuerdo con el cual la decisién judicial
cada vez se encontraba mas cerca de consistir en un juicio éti-
co sobre el sujeto y sus circunstancias personales que en una
valoracién del hecho objetivo. Esta circunstancia fue puesta de
relieve, por ejemplo, por KLEE, que destacé que en el Derecho
penal de la Escuela de Kiel, la fusién de antijuricidad y culpa-
bilidad no derivé en la elaboracién de una categoria dogmati-
ca hibrida o intermedia, sino en una evidente primacia de la
culpabilidad como juicio de reproche personal al sujeto sobre
la antijuricidad objetiva de la conducta.?*

Como ya se ha senalado repetidamente, para los autores
nacionalsocialistas o préximos al nacionalsocialismo, el De-
recho penal no debia limitarse a proteger los derechos subje-
tivos de las personas. Ello era contemplado como algo excesi-
vamente individualista. En lugar de este objetivo, en el nue-
vo contexto del régimen nacionalsocialista al Derecho penal le
estaba encomendado el desempeno de un papel sin duda més
ambicioso: la proteccion de la integridad ética del pueblo ale-
man. Se trataria de un cambio de paradigma axiolégico en vir-
tud del cual el individuo y su libertad personal deberian aban-
donar inmediatamente la posicion de privilegio de la que ha-
bian venido gozando con el liberalismo clésico, siendo relega-
dos, entonces, a una posicién absolutamente accesoria y de-
pendiente del Estado, que pasaria a ocupar la posicién central

307. PETERS, K., DSt. 1938, pp. 337 ss.; KLEE, K., “Das Volksempfinden als
Rechtsfertigungsgrund an sich strafbaren Verhaltens. (Umkehrschlufy
aus § 2 StGB)”, DSt. 1941, p. 73.

308. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 47.

309. KLEE, K., “Das Verbrechen als Rechtsguts- und als Pflichtverletzung”,
DSt. 1936, pp. 3 y 16.
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del sistema. Para el nacionalsocialismo, el individuo no era
nada sin la comunidad, solo merecia ser protegido como par-
te integrante del entramado social, perdiendo toda relevancia,
de este modo, su autonomia personal. Con el nuevo régimen,
el individuo dejaba de ser titular de derechos, y pasaba a ser
subdito de un Estado totalizante que se erigia, asi, en titular
monopolistico no solo de todos los derechos, sino también de
los valores que conformarian la ética social de la comunidad.
De este modo, el Estado nacionalsocialista se convierte en lo
que algunos autores conocen como el “Estado ético” de Hegel,
esto es, en un Estado que, en nombre del pueblo y la comuni-
dad, decide de forma unilateral, y de espaldas a quienes te6-
ricamente representa, qué resulta conforme a la ética social y
qué es, en cambio, contrario a la misma.*'® En un Estado éti-
co como el nacionalsocialista, puesto que la ética no constitui-
ria una realidad tangible, sino, al contrario, algo ideal o inma-
terial, las contravenciones éticas se acabarian confundiendo,
identificando con su pretensién de respeto de la ética misma,
esto es, con las normas del Estado que la imponen. Esta 1lti-
ma idea quiza recuerde a los términos en los que desde este
trabajo se critic6 severamente la espiritualizacion del concep-
to de bien juridico operada por algunos autores neokantianos.
Ello no resulta casual. No en vano, SCHWINGE / ZIMMERL de-
fendieron la tesis de que los contenidos de la ética y el Dere-
cho penal debian ser armonizados. No era posible, a juicio de
estos autores, que un comportamiento fuera reprochable des-
de un punto de vista ético-social, y valioso, en cambio, desde
un punto de vista juridico; o que, al contrario, un comporta-
miento fuera antijuridico y punible y, al mismo tiempo, ético-
socialmente valioso.?!

Frente a todo lo anterior debe afirmarse, sin embargo, que
desde el punto de vista del Derecho penal de un Estado liberal,

310. Sobre el “Estado ético” hegeliano vid., por ejemplo, ALCACER GUIRAO,
R., éLesidn de bien juridico o lesién de deber?, 2003, pp. 33 ss.; GARCIA
AMADO, J.A., “El obediente, el enemigo, el Derecho penal y Jakobs”. Do-
cumento de trabajo inédito, p. 19, nota 58, citando el trabajo inédito de
PRIETO NAVARRO, E., “Giinther Jakobs, de Hegel a Schmitt”, p. 21.

311. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 49.
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resulta claramente preferible afirmar lo siguiente: ni los bie-
nes juridico-penales tienen naturaleza exclusivamente moral;
ni es correcto identificar ética y derecho como si de lo mismo
se tratase; ni, por ultimo, cabe hablar de culpabilidad sin an-
tijuricidad.

Por lo que respecta a la primera idea, esto es, los bienes ju-
ridico-penales tienen naturaleza exclusivamente moral, debe
convenirse que lo que hace que un bien juridico sea merece-
dor de proteccion juridico-penal no es su aspecto vinculado a
la moral, sino algo ajeno a ésta. El Derecho penal no puede pro-
teger intereses exclusivamente morales.*!? Este es uno de los
limites del ius puniendi que se derivan del caréacter social del
Estado social y democréatico de derecho: la intervencion penal
debe ser necesaria para proteger a la sociedad,**® y no lo seria
si pretendiera proteger intereses que no tuvieran una dimen-
sién de valor que excediera de la estrictamente moral.?'* Ade-
mas, en un Estado liberal, lo que legitima al Estado como ins-
trumento protector de la sociedad no es la proteccion de una
moral social ajena a los derechos de los individuos, esto es,
integrada por valores exclusivamente comunitaristas, sin re-
ferente individual, como, por ejemplo, determinados valores
religiosos, raciales, etc., sino sélo a través del aseguramiento
de intereses con un substrato personal.®'®

Tampoco una equiparacién formal entre derecho y moral, al
estilo de la propuesta en su dia por SCHAFFSTEIN, puede ser en
absoluto aceptada. Si dicha equiparacién se produjera, enton-
ces quedaria borrada de un plumazo, olvidada, la razén por la
que, a dia de hoy, se considera no solo el Derecho, sino inclu-
so el Estado debe mantenerse al margen de la moral. La razén
es que, en realidad, no existe una moral, la moral, que pue-
da ser monopolizada por el Estado como si no hubiera otras.

312. MIR PUIG, S., PG, 72 ed., 2004, 4/52.
313. MIR PUIG, S., PG, 7% ed., 2004, 4/3.

314. RupovrPHl, H.-]., FS-Honig, 1970, p. 167; OTTO, H., en MULLER-DIETZ, H.
(ed.), Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik, 1971, p. 5.

315. ALCACER GUIRAO, R., {Lesion de bien juridico o lesion de deber?, 2003,
pPp. 77 s.
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Sino que, por ejemplo, todo lo que concierne a la actitud in-
terna del sujeto con respecto, por ejemplo, a la religién, a la
sociedad o al Estado forma parte de la moral personal de cada
individuo, y debe quedar, por tanto, fuera del alcance norma-
tivo del Estado.

La principal consecuencia de la confusién o identifica-
cién de Derecho y moral seria la siguiente: aunque en princi-
pio el juicio de desvalor ético deberia recaer sobre las ideas,
y el andlisis juridico deberia tener por objeto, en cambio, los
hechos, seria posible desvalorar éticamente hechos y juridi-
camente ideas. De este modo, cabria castigar con penas tan-
to ideas como procesos mentales meramente internos incluso
cuando no se hubieran concretado en una accién. Salta a la
vista, sin embargo, que esta conclusién resulta sencillamen-
te inaceptable, pues dejaria en papel mojado una de las prin-
cipales conquistas liberales de la Ilustracién: la maxima cogi-
tationis nemo patitur. Nétese que esta ultima idea es tan evi-
dente que incluso fue aceptada sin cortapisas por los “comu-
nitaristas” SCHWINGE / ZIMMERL.%'®* Como apunta a este respec-
to GARCIA AMADO: “proclamar, como hizo el nazismo, la uni-
dad entre derecho y (una) moral material equivale a conver-
tir a la moral en juridicamente coactiva”.’*'” Por lo demas, si el
Derecho penal y la moral fueran completamente equiparados,
el ambito del primero se ampliaria desmedidamente. En efec-
to, aunque debe admitirse que la determinacién de los limites
de la punibilidad constituyen una cuestién de naturaleza po-
litico-criminal, no es menos cierto que un Derecho penal que
pretenda presumir de ser garantista nunca podra intervenir en
todos aquellos supuestos que no representen una infraccién
de las exigencias morales minimas.?!®

El intento nacionalsocialista de moralizar el derecho resul-
t6 completamente contraproducente, porque acabé derivando
justamente en lo contrario de lo que pretendia conseguirse:
uno de los ordenamientos mas injusto y alejado de la moral —

316. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 49.
317. GARCIA AMADO, J.A., AFD 1991, p. 350.
318. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 50.
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de cualquier moral— de la historia de la humanidad. En efec-
to, la moralizacién del derecho al margen o por encima de sus
formas lo privé por completo de su propia racionalidad inter-
na hasta desbocarlo hacia una total perversion de lo juridico.
Parafraseando a Laubne, “la tirania de las formas es terrible;
pero fuera de las formas no hay mas que la barbarie”.?*°

Por fin, también resulta ampliamente criticable la prima-
cia que el Derecho penal de la Escuela de Kiel reconoci6 a la
culpabilidad sobre la antijuricidad. La razén principal de esta
critica reside en lo siguiente: un ordenamiento juridico-penal
para el que lo més importante no sea la antijuricidad objetiva
de la conducta, sino la valoracién que merezca el sujeto como
tal, esto es, en atencion a sus circunstancias personales, es un
mas que un ordenamiento juridico es un ordenamiento ético.
Esta circunstancia fue puesta de manifiesto, desde el propio
nacionalsocialismo, por KLEE en relacién con los delitos con-
tra la administracion publica. A juicio de este autor, no era
posible negar, a la luz de la redaccion de los tipos, que el ele-
mento mas importante residia en la infraccién del deber del
funcionario. Sin embargo, que esto fuera asi no significaba, en
opinién de KLEE, que el aspecto més destacado de dicho ele-
mento fuera el subjetivo de fidelidad del funcionario con res-
pecto a la administracién a la que se debe. Para KLEE, si la ra-
z6n principal por la que el legislador nacionalsocialista habia
decidido tipificar los delitos de funcionario como delitos de
infraccién de un deber consistia era de naturaleza objetiva, y
consistia en que el cumplimiento de dicho deber era el modo
mas sencillo de garantizar el correcto funcionamiento del apa-
rato del Estado.??° Asi las cosas —y ésta es, probablemente, la
parte de la argumentacion de KLEE que podria servir también
para un Estado democratico— debe concluirse que la conve-
niencia de seguir distinguiendo entre antijuricidad y culpabi-
lidad reside, precisamente, en separar dos aspectos del delito
que deben permanecer claramente diferenciados: el hecho y el
autor. Del mismo modo que carece de sentido emitir un juicio

319. La cita es de GARCIA AMADO, J.A., AFD 1991, p. 350.
320. KLEE, K., DSt. 1936, p. 4.
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de reproche sobre la voluntad del autor sin cuestionarse pre-
viamente si dicha voluntad se encuentra o no referida a algo
objetivamente contrario a derecho, no es correcto preguntar-
se si el autor es merecedor de un juicio de reproche por la in-
fraccién de su deber como funcionario sin haber comprobado
antes si dicha infraccién se ha producido efectivamente. De
este modo, el hecho antijuridico, méas que un filtro previo a la
culpabilidad, es el auténtico fundamento de la pena, siendo
la culpabilidad, en cambio, una categoria que, lejos de funda-
mentarla, solo podra limitar su alcance. Lo contrario, esto es,
entender la culpabilidad como un juicio de reproche del autor
fundamentador de la pena representa una subjetivizacién del
Derecho penal inasumible por un Estado liberal.

2.4.3. Analisis de los llamados “delitos de traicion”
como ejemplo de la confusién entre
injusto y culpabilidad en el Derecho penal
nacionalsocialista

A) Introduccién. A la vez, sobre el recurso al lenguaje
popular como instrumento ttil para la interpretacion
de los tipos penales

En opinién de DAHM, en el Derecho penal nacionalsocialista,
la esencia del delito no podia ser correctamente aprehendida
mediante un anélisis del delito que lo fragmentara en sus dis-
tintas partes. No era posible elaborar reglas generales que per-
mitiesen conocer la esencia de todas las modalidades delicti-
vas. Al contrario: cada forma de aparicién del delito debia ser
analizada en concreto. A juicio de aquel autor, el método més
adecuado para ello consistia en encontrar el “elemento mas
llamativo”, mas destacado del delito. Uno de los instrumen-
tos mas ttiles para la interpretacion de los preceptos penales
consistia para DAHM en el lenguaje popular.®?! Se trataba, en
suma, de descender a la realidad fenomenolégica y compro-
bar empiricamente dénde residia lo esencial de cada clase de

321. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 55.
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delincuente o de cada modalidad delictiva en concreto, para
conocer, en segundo lugar, de qué modo recoge aquella esen-
cia el lenguaje popular. Este puede referirse al delito aludien-
do, bien a su autor, bien a la conducta que realiza o al resulta-
do producido. Sucede lo primero, por ejemplo, con las expre-
siones populares “traidor”, “asesino”, “ladrén”, “estafador” o
“extorsionador”; lo segundo, en cambio, con las expresiones
“lesiones” o “apropiacién indebida”. De esta distincién, DAHM
extrae una importante consecuencia: cuando el lenguaje popu-
lar denomina al autor de un delito de un modo determinado,
la esencia del delito residird en la “voluntad” del sujeto, y no
en la realizacion de la conducta o la produccién de un resul-
tado. Segin DAHM, ello ocurre, por ejemplo, en el caso del “la-
dréon”. Segtin DAHM, no es ladrén aquél que sustrae a otro una
cosa mueble ajena con la intencién de apropiarsela antijuridi-
camente, sino solamente aquél que “es un ladrén conforme a
su esencia”.??? Cuando el lenguaje popular designa a un deli-
to mediante una designacion referida a la conducta o al resul-
tado, algunas de estas designaciones son recogidas por el le-
gislador penal a modo de titulo o ribrica del correspondiente
delito. Pues bien: en opinién de DAHM, el titulo o rdbrica de
cada delito permitia describirlo sintéticamente por medio de
palabras clave en aras de una interpretacién sencilla y natural
que se aproximaba mas a su esencia que la mas completa de
sus definiciones.??* Tal es la importancia que DAHM reconocié
al lenguaje popular y a los titulos o rabricas del StGB como
reflejo del mismo que este autor incluso lleg6 a identificar la
esencia del delito con su nombre.?** E] nombre de un delito
expresa, para DAHM, lo més caracteristico, lo que mas llama la
atencién del mismo.3?® Esta equiparacion de nombre y esen-
cia la considera DAHM un avance, una profundizacién del co-

322. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 82.
323. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 81.

324. “(...) lo que es relevante para el nombre, esto es, para la esencia del delito
(...)": vid. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 82.

325. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 52.
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nocimiento con respecto a la “superficialidad del pensamien-
to cientifico tradicional”.3?

Resulta obvio, sin embargo, que derivar la esencia de un
delito de su denominacion legal constituye un procedimien-
to completamente erréneo. En primer lugar, no cabe duda de
que es preciso relativizar la posible utilidad del criterio al que
acaba de hacerse referencia. Como sefiala con razén BOLDOVA
PASAMAR, el nomen iuris delicti no es mas que una simple con-
secuencia de la propia evolucién histérica del lenguaje,*?” in-
fluenciada por razones de orden social o cultural, asi como de
las particularidades lingiiisticas del idioma que de aquella evo-
lucién se derivan. En segundo lugar, también conduce a error
pretender encontrar la esencia de un delito a través del anali-
sis de su “elemento més llamativo”, prescindiendo de los ele-
mentos “injusto” y “culpabilidad”. Debe senalarse, en primer
lugar, que el uso cotidiano del lenguaje, al que DAHM acudié
ciegamente como baremo sin el que resultaba imposible apre-
hender la esencia fenomenoldgica de un delito, en absoluto
constituye una realidad incontrovertida e invariable. Al con-
trario, el lenguaje popular cotidiano es poco claro, vacilante
y susceptible de manipulacién. Esta circunstancia se advier-
te claramente a la luz de uno de los mas frecuentes ejemplos
de DAHM: el delito de aborto. En efecto, {puede decirse que un
supuesto de interrupciéon del embarazo médicamente indicado
o conforme a derecho por otras razones constituye un “abor-
to” en el sentido que a este término le atribuye el lenguaje po-
pular? DAHM afirmé, por ejemplo, que un tal comportamiento
no podia ser castigado como delito porque no se correspondia
con el concepto “popular” de “aborto”: interrupcién del emba-
razo no indicada médicamente ni justificada por otras causas.
Sin embargo, no cabe descartar por completo que el término
“aborto” signifique en lenguaje popular “toda interrupcién del
embarazo”. Si ello fuera asi, cosa que parece posible, enton-

326. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 82; MARXEN, K., Der
Kampf. 1975, p. 205.

327. BOLDOVA PASAMAR, M.A., La comunicabilidad de las circunstancias,
1995, p. 296.
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ces el sentido en que DAHM empleé el término “aborto” con-
tradecia el propio uso del lenguaje cotidiano. Segliin SCHWIN-
GE / ZIMMERL, esta tltima circunstancia no fue mas que una
consecuencia del error de DAHM de identificar la esencia del
delito con su nombre. O traducido a una terminologia mas ac-
tual: de identificar el “tipo de injusto total” con el “tipo”. En
efecto, el nombre de un delito es elegido en ocasiones tenien-
do en cuenta el “tipo de injusto total”, mientras que en otros
casos la denominacién elegida por el legislador se extrae sélo
a partir del tipo libre de valoracién. Lo primero sucederia, por
ejemplo, con el asesinato o el robo. Lo segundo, con el aborto
o el homicidio rogado. En la eleccién del nombre del delito, el
legislador no se encuentra vinculado por el sentido conferido
a los términos por el uso cotidiano del lenguaje del profano.
No obstante, las nomenclaturas empleadas por la ley no sue-
len contradecir al lenguaje popular. Una tal técnica legislati-
va no persigue poner de manifiesto, sin embargo, que la esen-
cia del delito dimana directamente del sentido popular de los
términos; sino aumentar la popularidad de la ley, convirtién-
dola en un instrumento socialmente 1til y facilmente inteli-
gible frente a las imprecisiones del lenguaje popular.®® No es
viable, por tanto, conocer la esencia de un delito a partir de
su nombre.**

La ambigtiedad, falta de claridad y manipulabilidad del len-
guaje popular como baremo interpretativo®* no constituy6, de
todos modos, un contratiempo para la concepcién de Dahm.
Antes al contrario, en aquellas tres caracteristicas del lengua-
je popular residié, en realidad, una de las claves del sentido
de su concepcion. La direccion de Kiel se apoy6é en la nebulo-
sa del confuso lenguaje popular con el fin de someter al Dere-
cho penal a un severo proceso de “caotizacién” que permitiese

328. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, pp. 51y 87 s.

329. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 52.

330. Sobre el cardcter no determinante del lenguaje ordinario en orden a la
resolucién de problemas de autoria y participacién, asi como sobre su
funcién de contribuir a la determinacién del “sentido literal posible”
de la ley como limite que no puede sobrepasar el intérprete, vid. DiAZ
y GARCIA CONLLEDO, M., La autoria en Derecho Penal, 1991, p. 97.
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dar cobertura legal a la barbarie nazi.?** Al margen de los de-
leznables fines perseguidos por el recurso de Dahm al lengua-
je popular, que quedan desacreditados por si mismos, se im-
pone aqui una reflexion metodoldgica. Frente a una concep-
cién como la de Dahm que se apoy6 en una completa falta de
claridad y de reglas que pretendié partir de una concepcién
global del delito no distintiva en elementos y orientada a fac-
tores tan poco conectados a lo juridico-material como el len-
guaje popular o el “elemento méas llamativo” del delito con el
fin de adaptarse a una t6pica fenomenolégica puesta al servi-
cio de los mas execrables fines politicos, se presenta como cla-
ramente preferible un método analitico del delito que lo des-
criba en sus distintos elementos y que permita una aplicaciéon
mas garantista del Derecho penal.3%

B) Los delitos de traicién como delitos con el elemento
“més llamativo” (deslealtad) especialmente previsto
en la ley

En el Derecho penal nacionalsocialista, el propio StGB se encar-
g6 de destacar en algunos tipos el correspondiente “elemento
mas llamativo” al que se refiri6 DAHM. Esto ocurrid, por ejem-
plo, con los llamados “delitos de traicion” (Verratsdelikte).**
El término “traicién” empleado por el StGB para esta conste-
lacion de delitos revelaba que el “elemento méas llamativo” o
determinante no era en estos delitos la lesién o puesta en pe-
ligro de bienes juridicos, sino la deslealtad. No tener en cuen-
ta esta circunstancia conducia, segtin aquellos autores, a so-

331. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 82.

332. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, pp. 55 s. También puso
de relieve las limitaciones de la “ganzheitliche Betrachtungsweise”, aun-
que refiriéndose sobre todo a su falta de concrecién, ZAWAR, DSt. 1943,
p. 44.

333. Un estudio histérico sobre el origen y las distintas modalidades de los
delitos de traicién se encuentra en SCHAFFSTEIN, F., “Verraterei und Ma-
jestédtsdelikt in der gemeinrechtlichen Strafrechtsdoktrin”, en el mis-
mo, Abhandlungen, 1986, pp. 123 ss., en especial p. 129 (referencia a
la clasificacién de Tiberius Decianus en delitos de traicion a Dios, de-
litos de traicién a la patria y delitos de traicién entre sujetos privados).
Vid. también SCHAFFSTEIN, F., DSt. 1935, p. 104.
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luciones grotescas e incluso contrarias al sentido mismo del
lenguaje, como, por ejemplo, castigar por traicién al extranje-
ro que hace publicos documentos secretos alemanes en inte-
rés de su pais.?*

Sin embargo, como pusieron de manifiesto los propios
SCHWINGE / ZIMMERL, la Escuela de Kiel se equivocé al con-
siderar que la “traicién” constituia el elemento clave de es-
tos delitos. El empleo de este término por el legislador consis-
ti6 en un simple recurso de técnica legislativa, que persigui6
el objetivo de hacer mas inteligible la ley frente a las impre-
cisiones del lenguaje popular.’®® El iinico método que puede
conducir satisfactoriamente a la esencia de un delito consiste
en una investigacion sistematica que distinga entre injusto y
culpabilidad, y nunca una interpretacién de la ley meramen-
te formal conectada al “elemento mas llamativo” como la de-
fendida por DAHM.%¢

Es evidente que la tesis segtn la cual la distincién entre in-
justo y culpabilidad imposibilita un analisis juridico-material
del delito no puede ser compartida en modo alguno. Es mas:
lo que sucede es precisamente lo contrario. En efecto, un co-
rrecto analisis juridico-material del delito que pretenda apre-

334. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 50.

335. WESENSSCHAU, 1937, p. 51. Segin estos autores, la mas clara demos-
tracién de que la referencia legal a la “deslealtad” no podia ser contem-
plada como un argumento a favor de la tesis de que la infraccién del
deber de fidelidad al pueblo aleman constituian uno de los “elementos
mads llamativos” del delito aludidos por la direccién de Kiel resultaba
de la regulacion que la Novela de 1934 hizo de los delitos de “alta trai-
ci6n” y de “traicion al Estado”. En opinién de SCHWINGE / ZIMMERL, el
legislador de 1934, al incluir los delitos con y sin traicién en el mismo
capitulo e incluso en el mismo parédgrafo, con total independencia de
si constituian o no infraccién del deber de fidelidad, vino a reconocer
que la inexistencia de diferencias esenciales entre unas y otras conduc-
tas. Vid. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 52. Sin em-
bargo, el indicador de la ubicacién sistematica de los delitos en el C6-
digo penal también esté lejos de ser un criterio de validez indiscutible.
Mantiene este punto de vista, por ejemplo, BAJO FERNANDEZ, M., PE, I,
3% ed., 1989, p. 47, quien senala que “las rabricas de los capitulos tie-
nen una funcidn sistematizadora que no afecta a la sustantividad de las
figuras previstas”.

336. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 52.
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hender el sentido y el fin de los preceptos debe tener en cuen-
ta la distincién entre lo que el Derecho penal puede prohibir,
es decir, al antijuricidad, y lo que es licito imputarle personal-
mente al sujeto, esto es, la culpabilidad.*®” Como algunos au-
tores se encargaron de poner de manifiesto, la disolucién de
la frontera que separaba injusto y culpabilidad debia conducir
a la concepcién de la Escuela de Kiel en materia de delitos de
traicién a resultados cuando menos sorprendentes, como, por
ejemplo, calificar no s6lo como impune, sino como altamente
honroso el comportamiento de un extranjero o un judio que
revela documentos secretos alemanes. No obstante, la Escuela
de Kiel no admiti6 la impunidad de estos supuestos, y reclamé
para ellos la misma pena —la de muerte— que para aquéllos
en que el comportamiento era realizado por un alemén. La di-
ferencia entre la revelacion del extranjero y el judio, por una
parte, y la del aleman, por otra, debia verse en que mientras
que este Gltimo cometia un delito de traicién, el extranjero y
el judio debian ser castigados por un delito comtn.*3®

No obstante, para la direccién de Kiel esta distincién no
tuvo consecuencias practicas. En efecto, aunque se afirmaba
que solo el ciudadano alemén podia infringir e infringia el de-
ber de fidelidad al pueblo aleman, por lo que ni el extranjero
ni el judio podian incurrir en dicha infraccién, lo cierto era,
sin embargo, que en el StGB nacionalsocialista, unos y otros
recibian la misma pena. Desde el punto de vista de la infrac-
cion del deber de fidelidad al pueblo aleman, la referida equi-
paracién penolégica entre unos y otros resultaba, sin embargo,
dificilmente explicable. Una tal equiparacion sélo podia fun-
damentarse razonablemente a partir de una concepcién del
Derecho penal vinculada a la idea de bien juridico. En efec-
to, si el legislador nacionalsocialista decidi6 disponer la mis-
ma consecuencia juridica para conductas que presentan con-
tenidos completamente dispares en términos de infraccion de
deber de fidelidad al pueblo alemén, ello bien pudo significar
que, en realidad, también en los delitos de traicion, la lesién

337. Vid., por todos, MIR PUIG, S., PG, 72 ed., 5/9 ss. y 5/26 ss.
338. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 51.
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o puesta en peligro del bien juridico —el bien (das Wohl) del
Reich— era, como minimo, tan relevante como la infraccion
del deber de lealtad al pueblo alemén. En efecto, el peligro para
el bien del Reich, esto es, la puesta en peligro del bien juridi-
co, era exactamente la misma en todos los supuestos, con in-
dependencia de que se diera o no la infraccién del deber de
fidelidad. El contenido de injusto de los todos los supuestos
era, en suma, el mismo.

Esta opinién fue defendida en Alemania por SCHWINGE /
ZIMMERL. Para estos autores, la diferencia entre los compor-
tamientos que ponian en peligro el bien del Reich con infrac-
cion del deber de fidelidad al pueblo alemén, esto es, los com-
portamientos realizados por alemanes) y los que no implican
una tal infidelidad, es decir, los que tienen como autores a los
extranjeros y los alemanes, no residia en el injusto, sino en la
culpabilidad. No se trataba, por tanto, de una cuestién referi-
da a la valoracién negativa del hecho, sino al reproche que me-
recia su autor. En opinién de aquellos autores, en los casos en
que el sujeto activo consistia en un extranjero o en un judio, la
culpabilidad venia integrada por el dolo entendido como co-
nocimiento de la realizacién de los elementos del tipo de in-
justo y de su antijuricidad. En los supuestos que el autor era
un alemdn, la culpabilidad del sujeto anadia a los elementos
anteriores uno nuevo: la infraccién del deber de fidelidad al
pueblo aleman. La adicién al dolo tipico y conocimiento de la
antijuricidad de la infraccion del referido deber provocaba un
incremento del contenido de culpabilidad y convertia la con-
ducta del autor un comportamiento personalmente mas re-
prochable. Pero si la conducta del aleman tenia mayor conte-
nido de culpabilidad, épor qué los extranjeros y los judios re-
cibian la misma pena? En opinién de SCHWINGE / ZIMMERL, la
respuesta a esta pregunta se encontraba en el siguiente argu-
mento: debido a la especial relevancia del bien juridico en jue-
go (el bien del Reich), el simple hecho de su lesién representa-
ba un contenido de injusto de tal importancia que compensa-
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ba por si solo el posible desequilibrio de culpabilidad que pu-
diera existir entre alemanes y no alemanes.*3°

El planteamiento de SCHWINGE / ZIMMERL tuvo, principal-
mente, dos aspectos positivos: contemplé el elemento de la in-
fraccion del deber de fidelidad como un elemento de naturale-
za predominantemente personal, mas vinculado al autor que
al hecho; y, al distinguir entre injusto y culpabilidad, permi-
ti6é reconocer idéntico grado de importancia a los dos aspec-
tos mas importantes del delito: el objetivo, correspondiente al
dafio que el delito ha causado a la comunidad, o “dafiosidad
social”; y el subjetivo, relativo a la personalidad del sujeto que
ha producido ese dafo.*° De este modo, SCHWINGE / ZIMMERL
evitaron caer en un Derecho penal nacionalsocialista abocado
unilateralmente a la idea de traicién al pueblo defendida por
la Escuela de Kiel.

No obstante, frente a la concepcién defendida por estos dos
autores también pueden ser formuladas serias objeciones. En
mi opinién, las principales son tres. Por una parte, la concep-
ci6én de estos dos autores nunca tuvo la voluntad de erigirse
en una auténtica oposicién a la Escuela de Kiel, sino que, al
contrario, lleg6 a conclusiones muy parecidas a las alcanzadas
por ésta direccion a partir de un punto de partida distinto: la
idea de bien juridico y del delito como su lesién o puesta en
peligro. Pese a lo generalizada que se encuentra la idea de que
las ideas de SCHWINGE / ZIMMERL cumplieron una funcién de
resistencia frente al avance del Derecho penal nacionalsocia-
lista, la maxima preocupacién de estos dos autores tuvo por
objeto la salvaguarda de la idea de bien juridico, presentando-
lo ante el régimen nazi como un concepto perfectamente vali-
do para el “nuevo” Derecho penal de autor. Por otra parte, que
el elemento de la infraccion del deber de fidelidad constitu-
yese un elemento perteneciente al aspecto personal del deli-
to, esto es, a su autor, no significa que deba consistir, necesa-
riamente, en un elemento de la culpabilidad. También pueden

339. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 51.
340. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 59.
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existir elementos de naturaleza personal en el injusto.?*! Con
todo, este equivoco no sélo se encuentra presente en la con-
cepcién de SCHWINGE / ZIMMERL, sino que constituye un rasgo
caracteristico del concepto neokantiano o neoclasico de deli-
to que, al igual que otros autores, SCHWINGE / ZIMMERL defen-
dian. En efecto, la posicién de SCHWINGE / ZIMMERL descanso
sobre una concepcién del delito de base causalista, hoy ya su-
perada, que bloqueo la llegada a la teoria del delito de la con-
cepcion personal del injusto hasta los afios 50 del siglo XX.
Asi, en 1937, ano de publicaciéon de Wesensschau und konkre-
tes Ordnungsdenken, SCHWINGE / ZIMMERL no contemplaban
al dolo y la imprudencia como elementos del tipo subjetivo,
sino como formas de la culpabilidad como parte subjetiva del
delito, como “juicio de reproche normativo al autor del deli-
to”. Con la llegada del finalismo, el dolo referido a los elemen-
tos objetivos del tipo pasé a integrar la parte subjetiva del tipo
de injusto, permaneciendo en la culpabilidad el conocimien-
to de la antijuricidad. Y, en tercer lugar, debe apuntarse que el
mayor contenido de culpabilidad del sujeto como consecuen-
cia de la infraccién del deber de fidelidad ni siquiera encaja-
ba por completo con el concepto neoclésico de culpabilidad
defendido por SCHWINGE / ZIMMERL. De acuerdo con este con-
cepto, la culpabilidad debia ser entendida como “reprochabi-
lidad por la voluntad defectuosa”, y debia estar integrada por
tres elementos: la imputabilidad como capacidad de culpabi-
lidad; el dolo o culpa como voluntad defectuosa; y la ausen-
cia de causas de exculpacién. Pues bien: no era correcto afir-
mar que la infraccion del deber de fidelidad daba lugar a un
aumento de la culpabilidad del sujeto, porque tampoco podia
decirse que con la referida deslealtad se vieran incrementado
el dolo o la culpa como formas de la voluntad defectuosa como
elemento fundamentador de la culpabilidad. En efecto, puesto
que tanto el dolo como la culpa iban referidos a los elementos

341. Sobre la teoria del injusto personal vid., entre otros, los trabajos de MAI-
HOFER, W., “Der Unrechtsvorwurf. Gedanken zu einer personalen Un-
rechtslehre”, FS-Rittler, 1957, pp. 141 ss.; RUDOLPHI, H.J., “Inhalt und
Funktion des Handlungsunwertes im Rahmen der personalen Unrechts-
lehre”, en FS-Maurach, 1972, pp. 51 ss.
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del tipo, no era posible un aumento del contenido de dolo o la
culpa sin un correspondiente aumento del contenido del tipo
de injusto. Pero SCHWINGE / ZIMMERL dejaron claro que el con-
tenido del tipo de injusto en todo caso venia determinado ex-
clusivamente por la lesién del bien juridico, sin dejar espacio
alguno en el mismo para la idea de la infraccion del deber de
fidelidad. Desde el punto de vista del concepto neoclésico de
delito, el tnico modo de haber fundamentado la inclusién de
la infidelidad al pueblo alemén en la culpabilidad habria con-
sistido en entender que el dolo y la culpa no son las dos tni-
cas formas que puede adoptar una voluntad defectuosa, sino
que son posibles otras modalidades. Entre ellas se encontraria
la infraccién de deberes de fidelidad. Esta altima forma de vo-
luntad defectuosa seria compatible con la representada por el
dolo o la culpa. De este modo, seria posible, por ejemplo que
un sujeto lesionara dolosamente el bien juridico infringiendo
su deber de fidelidad a la patria. Pues bien: dada la acumula-
ci6n de formas de voluntad defectuosa presente en el sujeto
de este dltimo supuesto, el juicio de reproche que cabria for-
mular contra el mismo daria como resultado un contenido de
culpabilidad mayor que el que corresponderia al sujeto que
hubiese actuado simplemente con dolo. Se trataria de algo asi
como una responsabilidad anadida por razén de una especial
“actitud interna”. Sin embargo, esta segunda fundamentacién
tampoco puede ser admitida, ya que representaria una forma
de responsabilidad por el caracter o la voluntad. Las dificulta-
des de SCHWINGE / ZIMMERL para ubicar el elemento de la in-
fraccion del deber de fidelidad al pueblo alemén tanto en el
injusto como en la culpabilidad son una consecuencia del ca-
racter ambivalente del concepto neoclésico de delito. El con-
cepto neoclasico o neokantiano de delito representé el descu-
brimiento para el delito de sus dimensiones de valor y de sen-
tido, trayendo consigo una depuraciéon metodolégica de la con-
cepcion causalista de delito. La direccién neokantiana intro-
dujo en el Derecho penal, en efecto, la idea de valoracién ne-
gativa y de reproche, de modo que la antijuricidad devino un
“juicio de desvalor sobre el hecho” y la culpabilidad “repro-
chabilidad por la voluntad defectuosa”. Pero también se man-
tuvo fiel, en cambio, al esquema causalista que dividia el deli-
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to en una parte objetiva (hecho antijuridico) y una parte subje-
tiva (culpabilidad del autor), a la exclusividad de la lesion del
bien juridico como contenido de la antijuricidad y a la ubica-
cién del dolo y la culpa en la culpabilidad.?#

C) Acerca de la teoria de la “culpabilidad
por la conduccién de vida” de Mezger

De acuerdo con la teoria de la “culpabilidad por la conduc-
cién de vida” de MEZGER, en determinados delitos, la culpabi-
lidad consistiria en un juicio de reproche dividido en dos par-
tes: un reproche por el acto concreto, por el hecho aislado que
ha cometido; y un reproche por su conduccién de vida, que
le ha hecho degenerar, que abarca, en realidad, toda su perso-
nalidad, que tiene por objeto aquello en lo que se ha conver-
tido como consecuencia de haber llevado una vida “equivo-
cada”.** En la medida en que el “modo de vida equivocado”
se revelaria a partir de la constatacion de un acto concreto in-
diciario, el reproche de este tltimo deberia constituir, segin
esta concepcion, un presupuesto mismo de la culpabilidad por
la vida.?** Durante la etapa nacionalsocialista, la teoria de la
“culpabilidad por la conduccién de vida” de MEZGER recibié
el apoyo, con algunos matices, de otros autores como BOCKEL-
MANN?*#® y ENGISCH.?4¢

Segin BOCKELMANN, “s6lo cuando la pena estatal recae no
sobre lo que empieza a hacer, sino sobre lo que es el autor, en-

342. Sobre la naturaleza hibrida del concepto neoclasico de delito, y mas
concretamente del cardcter mixto de si concepto de culpabilidad, vid.,
por todos, MIR PUIG, S., Introduccién a las bases, 1976, pp. 241 ss.; EL
MISMO, PG, 7% ed., 2004, 6/13 y 20/12 ss.

343. Segin MEZGER, recuérdese, “la culpabilidad penal del autor no s6lo con-
siste en la culpabilidad por el hecho concreto, sino también la culpa-
bilidad por la conduccién de toda su vida que le ha hecho degenerar”.
Vid. MEZGER, E., ZStW 57 (1938), pp. 688 s. Sobre esto vid. ROXIN, C.,
PG, 1, 1997, § 6/9.

344. MAURACH, R., PG, I, 1962, pp. 293 s.

345. BOCKELMANN, P, Studien zum Taterstrafrecht (2), 1940, pp. 145 ss.

346. ENcGISCH, K., “Zur idee der Taterschuld”, ZStW 61 (1942), pp. 171 y
174.
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tonces es una auténtica pena por el autor”.**” BOCKELMANN afir-
mo6 que al autor s6lo se le podria hacer responsable de aquello
que fuera el resultado de una decisién propia. El concepto de
culpabilidad presuponia para BOCKELMANN, por ello, una de-
cisién del sujeto. De este modo, sélo tendria sentido convertir
al autor en culpable por una conduccién incorrecta de la vida
en la medida en que ésta pueda ser reconducida a una “deci-
sién incorrecta sobre la vida”. La teoria de la decisién equivo-
cada sobre la vida de BOCKELMANN, que ya habia sido defen-
dida en similares términos por MEZGER,**® descans6 sobre una
concepcion de la culpabilidad del autor como responsabilidad
por un paulatino o stibito estado de corrupcién del sujeto deri-
vado de su responsabilidad por una accién concreta. Testimo-
nio de esta concepcién son algunas de las afirmaciones verti-
das por BOCKELMANN en torno a esta materia: “la responsabili-
dad por el estado debe poder ser extraida de una responsabili-
dad por la accidn, de lo contrario es injusta”;**® “sobre la base
del ser humano tan solo puede formularse un reproche cuan-
do este ser es la consecuencia de un hacer”,**® o “la culpabili-
dad no es lo que le falta al autor, sino tnicamente lo que per-
mite que le falte. De este axioma no cabe apartarse”.’"!

Frente a MEZGER y BOCKELMANN, ENGISCH se mostré parti-
dario de entender que s6lo cabe hablar de auténtica “culpa-
bilidad del autor” alli donde al autor se le imputa su caracter,
su personalidad misma y no la decisién equivocada sobre la
vida.’*? En palabras de ENGISCH, si un sujeto ha puesto mani-
fiesto con ciertas acciones o con un determinado comporta-
miento un cardcter malvado, veleidoso o desordenado, debe
responder y expiar por ese caracter, sin que importe como ha
llegado a ese caracter, con tal de que sea “persona” —esto es,

347. BOCKELMANN, P, Studien zum Taterstrafrecht (2), 1940, pp. 145 ss. (cur-
siva anadida).

348. MEZGER, E., ZStW 57 (1938), p. 689.
349. BOCKELMANN, P, Studien zum Taterstrafrecht (2), 1940, p. 144.
350. BOCKELMANN, P, Studien zum Téterstrafrecht (2), 1940, p. 147.
351. BOCKELMANN, P, Studien zum Taterstrafrecht (2), 1940, p. 151.
352. ENGISCH, K., ZStW 61 (1942), p. 171.
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que no se trate de un enfermo mental o de un inmaduro— y
que haya actuado como tal —es decir, sin encontrarse en una
situacién de perturbacién de la conciencia, etc. A juicio de En-
gisch, también éste es el razonamiento que se encuentra en la
base de la determinacién del limite de imputabilidad presen-
te tanto en el C6digo penal como de la Ley de tribunales de j6-
venes alemanes.3%

Sin embargo, las tesis de MEZGER, BOCKELMANN y ENGISCH
nunca llegaron a ser admitidas pacificamente por la doctrina.
Este rechazo se fundamenté, sobre todo, en dos motivos. En
primer lugar, un sector de la doctrina mostré serias dudas so-
bre si realmente cabe hacer depender la pena de la pertenen-
cia del delincuente a un determinado tipo de autor en algu-
nos delitos (por ejemplo, los de traicién al Estado o infraccién
de un deber), y defender, al mismo tiempo, la idea de la cul-
pabilidad por el hecho como fundamento de la pena para los
restantes tipos.*®* En segundo lugar, contra la teoria de la cul-
pabilidad por la conduccién de vida de Mezger, Bockelmann
y Engisch se ha objetado que no siempre cabe convertir al su-
jeto en culpable de su modo de vida “equivocado”, ya que “es
casi imposible separar culpabilidad y destino (no provocado
culpablemente) en la evolucién de un ser humano”.%° No en
vano, la doctrina absolutamente dominante ha rechazado y
sigue rechazando en la actualidad las teorias de la culpabili-
dad del autor (Tdterschuld) defendidas desde el Derecho pe-
nal nacionalsocialista aleman, entre las que se encuentran, re-
cordemos, la teorfa de la “culpabilidad por la conduccién de
la vida” de MEZGER, el planteamiento que parte de la “culpa-
bilidad por la decisién sobre la vida”, defendido por BOCKEL-
MANN, y, por altimo, la teoria de la culpabilidad por el carac-
ter de ENGISCH. El motivo de este rechazo debe verse en la idea
de que toda concepcién que sobrepase el principio de respon-
sabilidad por el hecho concreto debe ser calificado como De-

353. ENGISCH, K., ZStW 61 (1942), p. 174.
354. ROXIN, C., PG, 1, 1997, § 6/9.
355. RoOxXIN, C., PG, I, 1997, § 6/9.
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recho penal de autor,?*® y atenta, por ello, contra uno de los
principios fundamentales del Estado democratico de Derecho:
el principio de culpabilidad.®*”

3. Sobre la definicién nacionalsocialista de delito como
infraccion de un deber

1. Como ya se apunté supra, el concepto de bien juridico era
incapaz, segin la doctrina nacionalsocialista, de explicar de
modo satisfactorio la esencia del delito. Esta inidoneidad resul-
taria especialmente evidente, a juicio de la direccion de Kiel,
en el caso de los delitos especiales, los militares, los de me-
dios determinados y aquéllos caracterizados por la presencia
de elementos subjetivos del tipo. Con respecto a las dos prime-
ras clases de delitos, puesto que en ellas los bienes juridicos
en juego estarian protegidos por el correspondiente tipo bési-
co, el delito especial y el delito militar solo podrian explicar-
se a partir de la idea de que mediante su tipificacion, el legis-
lador habria pretendido castigar con pena no la lesién de un
bien juridico, sino la infraccién del deber especial que recae,
por ejemplo, sobre el funcionario publico o el soldado.?** Por
lo que respecta a los delitos de medios determinados y los de-
litos con elementos subjetivos del tipo, la exigencia legal de
que la conducta tipica se ejecute de un modo determinado, o
de que vaya acompanada de un determinado elemento subjeti-
vo distinto del dolo (por ejemplo, el &nimo de enriquecimien-

356. ZAFFARONI, E.R., LH-Rodriguez Mourullo, 2005, p. 1086, quien describe
la concepcién de MEZGER del modo siguiente: “su tesis de la culpabi-
lidad por la conduccién de la vida es una clara manifestacién de dere-
cho penal de autor: quien se conduce como un enemigo va reduciendo
su ambito de decisién y, por ende, su delito; si bien no es reprochable
in acto, lo fue in causa, por lo cual corresponde reprocharle todas las
elecciones de su existencia que culminen en ese acto. No reprocha el
ilicito, sino la construccién de la personalidad que ese ilicito expresa,
en forma de una actio libera in causa existencial. De alli que con cohe-
rencia afirme que cuanto mds extrafio sea un acto para la personalidad
del agente, menos reprochable resulta y viceversa”.

357. MIR PUIG, S., PG, 72 ed., 2004, 4/63 y 68. Atribuye el referido rechazo,
en cambio, a razones propias del Estado de derecho ROXIN, C., PG, I,
1997, § 6/9.

358. MARXEN, K., Der Kampf, 1975, p. 185.
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to en determinados delitos contra el patrimonio) demostra-
ria, desde la perspectiva de la doctrina nacionalista, que en el
punto de mira de la ley no estaria tinicamente la lesién de un
bien juridico.*® Desde la nueva perspectiva nacionalsocialis-
ta, el concepto de bien juridico inicamente podia encajar en
una concepcién del Derecho penal anclada en el causalismo y
en el formalismo. Sin embargo, como ya ha sido apuntado, el
Derecho penal nacionalsocialista aposté por superar esta con-
templacién del delito causalista y formalista por otra de corte
mas subjetivista y normativista. Desde esta nueva perspectiva,
cobraban especial importancia elementos “personales” referi-
dos al autor como, por ejemplo, su “voluntad” (Willen), su “ac-
titud interna” (Gesinnung), su “forma de ser” o su “caracter”.
No obstante, de todos estos elementos personales del delito,
el elemento que tomé decididamente el relevo del bien juridi-
co como elemento esencial del hecho delictivo fue el elemen-
to “infraccién del deber”; o més concretamente; el elemento
“infraccién del deber ético de guardar fidelidad a la comuni-
dad popular”.3%°

2. Sin embargo, un anélisis de este elemento normativo pone
de manifiesto que no resulta en absoluto defendible un mode-
lo de Derecho penal que sustituya el elemento “lesién o puesta
en peligro de un bien juridico” por el elemento “infraccién de
un norma” o “infraccién de un deber”. No en vano, algunos de
los més destacados defensores del Derecho penal nacionalso-
cialista ya pusieron en tela de juicio el modelo de Derecho pe-
nal que acaba de ser referido. Este fue el caso, por ejemplo, de
SCHAFFSTEIN, GALLAS, WOLF y KLEE. Estos autores reconocieron
que no era correcto eliminar por completo la idea de “lesién o
puesta en peligro de bien juridico” y sustituirla sin més por la
de “infraccién del deber”, ya que ello habria supuesto incurrir
en el mismo error cometido por la doctrina del bien juridico:
su unilateralidad. Es decir, pretender erigirse en elemento ex-
plicativo de la esencia de todo delito. Desde la perspectiva na-

359. MARXEN, K., Der Kampf, 1975, p. 198.

360. Criticamente MAURACH, R., “Handlungspflicht und Pflichtverletzung
im Strafrecht”, DSt. 1936, pp. 113 ss.
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cionalsocialista, la tesis segtin la cual el contenido del concep-
to de delito se agotaria con la lesién de un bien juridico era in-
correcta, por tratarse del correlato del dogma causal en la teo-
ria de la antijuricidad.?! Sin embargo, los mencionados auto-
res no articularon el referido rechazo de la exclusividad del
elemento “infraccion del deber” del mismo modo.

Asi, SCHAFFSTEIN y GALLAS entendieron que todo delito se
encontraba integrado, en mayor o menor medida, por cuatro
elementos: “expresién de la actitud interna”, “traicién”, “in-
fraccion del deber” y “lesién del bien juridico”. Segtn estos
dos autores, debia dejar de ponerse el acento en el primer as-
pecto y ponerse en el segundo.?%? A esta tesis se opusieron Erik

361. SINA, P, Die Dogmengeschichte, 1962, p. 83.

362. SCHAFFSTEIN, F,, Das Verbrechen als Pflichtverletzung, 1935, pp. 8 s.; el
mismo, DSt 937, pp. 336 s. y 340 s.; GALLAS, W., FS-Gleispach, 1936, p.
53. Sobre este cambio de acento SINA, P.,, Die Dogmengeschichte, 1962,
p- 82. No obstante, es discutible que SCHAFFSTEIN y GALLAS consiguie-
ran operar este cambio de acento efectivamente. En opinién de SCHWIN-
GE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 54. la teoria de la infrac-
cién del deber de fidelidad de aquellos dos autores no se limit6 a ser
un mero complemento de la teoria de la lesién del bien juridico. An-
tes al contrario, la referencia a la infraccién del deber sirvi6 para sus-
tituir el elemento “bien juridico”. Segiin SCHWINGE / ZIMMERL, al pro-
ceder a la sustitucién del elemento “bien juridico” por el elemento “in-
fraccion del deber”, la concepcién del Derecho penal defendida por la
direccién de Kiel incurrié precisamente en el mismo error que atribu-
yeron a los conceptos clédsico y neoclésico de delito: su excesiva unila-
teralidad. No era posible, a juicio de SCHWINGE / ZIMMERL, explicar to-
dos los delitos en clave de “infraccién del deber”: vid. SCHWINGE, E. /
ZIMMERL, L., Wesensschau, 1937, p. 54. También se muestran escépticos
acerca de que la concepcién de la Escuela de Kiel se limitara a redistri-
buir el peso de los elementos “lesién de un bien juridico” e “infraccién
de un deber” en el marco del concepto de delito, creyendo, en cambio,
que aquélla iba més alld, reconociendo una preponderancia casi abso-
luta al elemento de la infracciéon de un deber KLEE, K., DSt. 1936, pp.
1 ss.; MAURACH, R., DSt. 1936, pp. 113 ss. Volviendo a SCHWINGE / ZI-
MMERL, estos autores defendieron la tesis de que la unilaterialidad del
Derecho penal de la direccién de Kiel tuvo consecuencias particular-
mente insatisfactorias en relacién con determinadas clases de delitos.
Se trata de los “delitos entre camaradas” (Kameradschaftsdelikte) y los
delitos militares. Asi, por ejemplo, el “hurto entre camaradas” (Kame-
radschaftsdiebstahl) no podia ser considerado un hurto agravado, sino
que el aprovechamiento de la confianza depositada haria que dejase de
ser un hurto para convertirse en un delito cualitativamente distinto: un
delito de “traicién”. En un tal delito también podia participar un sujeto
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WoLF y Karl KLEE. En opiniéon de WOLF, la referencia a los ele-
mentos “expresion de la actitud interna”, “traicién”, “infrac-
cién del deber” y “lesién del bien juridico” podria servir para
aprehender la esencia de algunas clases de tipos, pero nunca
para elaborar un concepto general de delito. Asi, por ejemplo,
ni toda accién punible consiste para WOLF en la infraccion de
un deber en el sentido en que SCHAFFSTEIN y GALLAS emplean
esta expresion, ni, por el contrario, toda infraccién de un deber
constituye delito. En opinién de WOLF, lo primero se demues-
tra comprobando que en todo delito se responde también, o in-
cluso exclusivamente, por la produccién de un resultado. Un
ejemplo de que no toda infraccién de un deber debe ser con-
siderada delito se encuentra, por su parte, en la infraccién de

ajeno a la relacién de confianza existente entre el autor y la victima. Lo
mismo ocurria con los delitos militares. En efecto, también una persona
civil podia inducir o ayudar a un soldado a la infraccién del deber mi-
litar. Asi las cosas, si se afirmaba, como hacian los autores de Kiel, que
en estas dos clases de delitos el injusto y la culpabilidad encontraban
su dnico fundamento en la infraccién del deber personal de fidelidad,
y no, en cambio, en la lesién de un bien juridico, era obligado llegar a
la siguiente conclusién: el sujeto que se hallaba fuera de esta relacién
de fidelidad no podia ser castigado ni como autor ni como participe.
En efecto, puesto que el participe no se encontraba en la situacién de
deber personal del autor, su conducta carecia de todo contenido de in-
justo y de culpabilidad. Sin embargo, la solucién de la impunidad del
participe ajeno a la relacién de confianza existente entre autor y par-
ticipe, o del civil que participa en un delito militar resulta, sin embar-
go, completamente insatisfactoria. Constituye, de hecho, una solucién
que apenas si ha encontrado apoyo doctrinal a lo largo de la historia de
la teorfa juridica del delito. Si se defendia que tanto en los “delitos en-
tre camaradas” como en los delitos militares el fundamento del juicio
de antijuricidad y culpabilidad consistia en la lesién del bien juridico,
entonces quedaba claro que también la participacién del extraneus de-
bia ser antijuridica y punible. De acuerdo con este planteamiento, po-
dia discutirse si el extraneus merecia o no la misma pena que el intra-
neus; pero ya no el hecho de su punibilidad. De esta opinién SCHWINGE,
E. / ZIMMERL, L., op.cit., 1937, p. 54. Sobre el criterio del tipo de autor
como posible indicador de sustantividad del delito vid. BOLDOVA PA-
SAMAR, M.A., La comunicabilidad de las circunstancias, 1995, p. 292;
en relacion con la discusién sobre la sustantividad del delito de asesi-
nato respecto del homicidio vid. GRACIA MARTIN, L., en DIEZ RIPOLLES,
J.L. / GRACIA MARTIN, L. (coords.), Comentarios, PE, 1997, p. 32; BAJO
FERNANDEZ, M., PE, I, 3% ed., 1989, p. 32; en relacion con la sustantivi-
dad del antiguo delito de parricidio COBO DEL ROSAL, M. / CARBONELL
MATEU, J.C., PE, 32 ed., 1990, p. 520.
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simples deberes religiosos.?®* En cuanto a KLEE, este autor se
opuso al modo en que la Escuela de Kiel configuré la relacién
existente entre la lesién del bien juridico y la infracciéon de un
deber como los dos elementos centrales del delito. Asi, mien-
tras que para la primera el elemento principal era el segundo,
ocupando el primero una posicién meramente complementa-
ria, Klee defendié la tesis opuesta, argumentando que sin la
lesién de un bien juridico o de un valor juridicamente prote-
gido determinado, la infracciéon de un deber era una abstrac-
cion sin referencia alguna a una realidad concreta, era como
un castillo en el aire.?*

Segtn la direccién de Kiel, no sé6lo los delitos de traicién
consistian en la infraccion del deber de fidelidad con el pue-
blo aleman. En el Derecho penal nacionalsocialista, la comi-
sién de cualquier delito era contemplada como una infraccion
del deber de fidelidad al pueblo aleméan, como una lesi6n del
honor del Estado. De este modo, la traicién al pueblo aleman
constituia un elemento comun a todo delito.?®> Sin embargo,
esta contemplacién del delito reconocia al elemento corres-
pondiente a lo comunitario, a lo supraindividual, a lo popular
una importancia excesiva, exaltando este componente colec-
tivo hasta el paroxismo. También este extremo fue puesto de
manifiesto incluso por un autor decididamente militante del
nacionalsocialismo extremo como Erik WOLF. En opinién de
este autor, la identificacién entre delito y traicién no era co-
rrecta, porque ni toda traicién es un delito, ni todo delito debe
ser entendido como una traicién. La tesis de WOLF debe ser
compartida. La correccién de la primera parte de la misma se
deduce de un ejemplo propuesto por el propio WOLF: “Quien
es infiel a su novia es, sin lugar a dudas, una persona sin ho-

363. WOLF, E, ZakDR 1936, p. 359.
364. KLEE, K., DSt. 1936, p. 2.

365. FRANK, H., DSt. 1937, p. 267. Sobre este particular, en relacién con el
pensamiento extremo de Roland FREISLER, vid. CATTANEO, M.A., LH-Bar-
bero Santos, 2001, p. 151.
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nor que no ha satisfecho las expectativas del pueblo, pero no
puede ser castigado con pena”.’5¢

4. Que no cabe contemplar todo delito como una traicién es
una evidencia que no puede plantear ni la més minima duda
desde una perspectiva actual. La consideracién de todo delito
como traicion al pueblo descansaba sobre una premisa com-
pletamente equivocada: el autor de un delito se encuentra so-
metido a una especie de deber de fidelidad frente a la comuni-
dad. Sin embargo, ello es incorrecto en un doble sentido.

4.1. En primer lugar, no es cierto que todos los delitos se
fundamenten en la infraccién de un supuesto deber de fideli-
dad que recae sobre el sujeto activo. Es verdad que ello ocurre
en relacién con algunos delitos, tales como el delito de revela-
ci6on de secreto profesional (art. 199 CP y § 203 StGB) o el de-
lito de administracion desleal (art. 295 CP y § 266 StGB). Pero
resultaria ilégico, por ejemplo, explicar el delito de homicidio
como una traicién a la comunidad consistente en la infraccion
de un supuesto deber de fidelidad al pueblo que impondria la
prohibicion de matar a otro. Parece evidente que el aspecto pre-
dominante del delito de homicidio no reside en la infracciéon
del deber de fidelidad frente a la comunidad, sino en el aten-
tado contra la vida de otro. La esencia del injusto del homici-
dio no consiste, por tanto, en la lesién de un interés suprain-
dividual, la fidelidad a la comunidad, sino en la lesién de un
interés individual: la vida de otra persona.

Pero es que, ademds, tampoco cabe calificar el deber de fi-
delidad cuya infraccién sirve para describir al menos una par-
te del injusto de los delitos de los arts. 199 y 295 del CP 1995
como un deber de fidelidad a la comunidad. Ello obedece a
que, en estos delitos, el sujeto activo no estaria obligado, en
realidad, frente a toda la colectividad, sino sélo ante determi-
nadas personas. Asi, por ejemplo, el médico, al asumir como
uno de sus deberes profesionales el de no revelar datos corres-
pondientes a la vida personal de uno de sus pacientes no asu-
me, en realidad, un deber de fidelidad frente a la colectividad,

366. WOLF, E, ZakDR 1936, p. 359. En un sentido parecido KLEE, K., DSt.
1936, pp. 5 ss.
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sino tinicamente frente a cada uno de sus pacientes. Lo mis-
mo ocurre en el delito de administracién desleal previsto en
el art. 295 CP. El deber de administrar correctamente el patri-
monio de una sociedad que recae sobre el administrador, de
hecho o de derecho, o los socios de una sociedad no consiste
en un deber frente a la colectividad, sino en un deber exclusi-
vamente frente a la correspondiente sociedad.

4.2, Por otra parte, aunque ello pueda parecer ocioso, es pre-
ciso recordar que no todos los delitos consisten, como los de-
litos contra el medio ambiente, la salud ptublica, o el correc-
to funcionamiento de la Administracién Pablica o de Justicia,
en la lesién o puesta en peligro de intereses de orden suprain-
dividual. Algunos delitos, como, por ejemplo, los delitos con-
tra el honor, consisten en intereses de naturaleza exclusiva-
mente privada.

En efecto, el CP espatiol considera a los delitos contra el
honor delitos privados, porque, segin lo dispuesto en el art.
210 CP, “nadie podré ser penado por calumnia o injuria sino
en virtud de querella de la persona ofendida por el delito o de
su representante legal. Bastard la denuncia cuando la ofensa
se dirija contra el funcionario publico, autoridad o agente de
la misma sobre hechos concernientes al ejercicio de su cargo”.
Salta a la vista que resultaria imposible aprehender la esen-
cia de los delitos contra el honor, que se caracterizan precisa-
mente por no ser ni siquiera susceptibles de ser perseguidos de
oficio, concibiéndolos como meros delitos de traicién contra
la comunidad. En un Estado social y democratico de derecho,
el Estado no sélo esta legitimado para intervenir penalmente
cuando una conducta atente de modo directo contra intere-
ses de titularidad colectiva,**” sino siempre que una conducta
constituya un ataque peligroso contra un bien juridico-penal.
Todos los ataques mas peligrosos contra bienes juridicos son
socialmente danosos, y representan, directa o indirectamen-
te, un dano para la colectividad.*®® La posibilidad de afirmar
la existencia de bienes juridicos y de delitos privados no sig-

367. ZIMMERL, L., Aufbau des Strafrechtssystems, 1930, pp. 44 s.
368. ZIMMERL, L., Aufbau des Strafrechtssystems, 1930, pp. 34 ss.
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nifica que en estos casos el Derecho penal abandone su carac-
ter de Derecho ptublico. El Derecho penal no es derecho ptbli-
co porque los bienes juridicos lesionados o puestos en peligro
por la conducta delictiva sean de naturaleza ptblica o posean
un interés que trascienda del estrictamente individual. El fun-
damento de que las normas de Derecho penal tengan naturale-
za publica se encuentra en que es el Estado, y no los particula-
res, quien ostenta el monopolio del derecho a castigar con pe-
nas (ius puniendi) las conductas cometidas por aquéllos que
tengan caracter delictivo. Y es evidente que ello no es distin-
to en el caso de los delitos contra el honor.*%°

5. En la actualidad, la tesis de que un comportamiento no
seria penalmente antijuridico por ser “socialmente dafioso” (so-
zialschddlich), sino por ser “contrario al deber” (pflichtwidrig),
o mejor, “contrario a la norma” (normwidrig) que impone di-
cho deber, ha encontrado acogida, en mayor o menor medida,
viene siendo recuperada por alguna concepciéon dogmatica ac-
tual. La mas importante de ellas es, por la repercusion que ha
alcanzado y la enorme controversia que viene generando tan-
to en su propio pais de origen, Alemania, como fuera del mis-
mo, en especial en el d&mbito latinoamericano, es la concep-
cién del delito como “quebrantamiento de la vigencia de la
norma” defendida por Giinther JAKOBS. No es éste, sin embar-
go, el momento de someter a valoracion critica la formulacién
de JAKOBS. Este propésito queda reservado para el Capitulo si-
guiente, en el que me ocuparé de la distincién entre “Derecho
penal del ciudadano” y “Derecho penal del enemigo” opera-
da por este autor.

4. Sobre la teoria nacionalsocialista de los tipos

de autor. Al mismo tiempo, algunas consideraciones
metodoldgicas sobre si el derecho penal nacionalsocialista
fue, o no, positivista

1. A pesar de la intervenciéon de MEZGER en el Proyecto sobre
“extranos a la comunidad” de 1944, y de la indudable influen-
cia que ejercio sobre ella la Criminologia de base biol6gico-cri-

369. SILVA SANCHEZ, ].M., Aproximacion, 1992, p. 276.
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minal de Exner,*”° creo que no puede afirmarse razonablemen-
te que las teorias de los tipos de autor defendidas en Alema-
nia durante el periodo inmediatamente anterior al inicio del
régimen nacionalsocialista por Erik WOLF y las propuestas, ya
bajo la cobertura del Derecho penal nazi, por SCHAFFSTEIN, GA-
LLAS, MAYER, MEZGER y DAHM, fueran, simplemente, el resul-
tado del analisis empirico-psicolégico o empirico-sociolégico
del delincuente; esto es, de la Criminologia.?”*

2. En efecto, aquellas teorias consistieron en un producto
derivado de un juicio ético, normativo o deontolégico, realiza-
do de acuerdo con los valores imperantes del régimen nacio-
nalsocialista, que recay6 sobre el sujeto activo de la conducta.
Puede decirse, por ello, que las teorias de los tipos de autor de
la Alemania nacionalsocialista no constituyeron teorias crimi-
noldgicas de los tipos de autor, sino teorias de naturaleza nor-
mativa. O que si aquellas teorias fueron el resultado de estu-
dios criminolégicos, éstos se encontraban practicamente des-
provistos de su sentido empirico-descriptivo.37?

370. MUNOZ CONDE, F, Apéndice a Edmund Mezger, 2* ed., 2001, pp. 97 ss.;
EL MISMO, Rev. DP 2001.1, pp. 665 ss.; EL MISMO, Anexo a Edmund Mez-
ger, 2% ed., 2001, pp. 146 ss.; EL MISMO, Rev. P 2002 (9), pp. 49 s.

371. En mi opinidn, el andlisis critico de la teoria nacionalsocialista de los
tipos de autor debe considerar que no todos los autores que la defen-
dieron ostentaron idéntico grado de militancia en el Derecho penal nazi
de la época. Como senala MUNOZ CONDE, F, Edmund Mezger, 2° ed.,
2001, pp. 78 ss. es obligado separar entre los penalistas nacionalsocia-
listas aquéllos que encabezaron el Derecho penal nazi de los que sim-
plemente no se resistieron, formando parte de una “mayoria silencio-
sa”. Segin mi parecer, de los penalistas citados en el presente trabajo
quizéd quepa incluir en el primer grupo a Friedrich SCHAFFSTEIN y Georg
DAHM como integrantes de la Escuela de Kiel, ademas de Erich WOLF
v Roland FREISLER, a quien CATTANEO, M.A., LH-Barbero Santos, 2001,
p- 149, califica como “el representante de mayor relieve de la doctrina
penal nacionalsocialista”; y en el segundo a Wilhelm GALLAS, Hellmu-
th MAYER, Paul BOCKELMANN, Karl ENGISCH y Edmund MEZGER. Incluye
a este tltimo en el primer grupo de autores, en cambio, MUNOZ CONDE,
F, Edmund Mezger, 2* ed., 2001, passim.

372. De esta opinién ROXIN, C., PG, I, 1997, § 6/11. En contra MAURACH, R.,
PG, 1, 1962, p. 292. A juicio de este segundo autor, la distincién entre
tipos criminoldgicos y tipos normativos de autor carece completamen-
te de fundamento.
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3. En mi opinién, uno de los mas claros exponentes de esta
tesis viene representado por la concepcién defendida por Erik
WOLF en Das Wesen des Tcters. En la teoria de los tipos de au-
tor de Wollf, la referencia constante a la personalidad del delin-
cuente encubrid, en realidad, el caracter profundamente valo-
rativo y ético de aquélla. En Das Wesen des Tcters, WOLF puso
de manifiesto que, en su opinién, uno de los principales erro-
res cometidos por el positivismo naturalista consistié en pre-
tender explicar satisfactoriamente la esencia del autor de un
delito por medio de ciencias empiricas tales como la Antropo-
logia, la Biologia o la Psicologia criminales, por una parte, o
la Sociologia positivista, por otra, disciplinas todas ellas inte-
grantes de la Criminologia en sentido amplio como disciplina
empirica de recogida. WOLF particip6 de la idea neokantiana
de que se imponia despertar del suefio cientificista de la direc-
cién moderna de VON LISZT que situaba al Derecho penal entre
las ciencias naturales, para reconocerle el estatuto que en puri-
dad le correspondia: el de ciencia cultural o valorativa. La apa-
ricién de este nuevo escenario filoséfico legitim6 a WOLF para
sustituir el concepto positivista de autor por un concepto re-
ferido no tanto a hechos como a ideas y valores. En la concep-
cién defendida por WOLF en Das Wesen des Taters, la persona
sé6lo importaba como parte del mundo histérico, del mundo
cultural, del mundo de los valores y las ideas, no como par-
te de la naturaleza. La personalidad del delincuente no le in-
teresaba a WOLF como dato empirico de la realidad observa-
ble por la Criminologia, sino como dato susceptible de valo-
racién. No le importaba, por tanto, su dimension de dato des-
criptible, sino como dato susceptible de comprensién. Uno de
los maés graficos ejemplos de la completa desconexién de todo
analisis empirico del delito y del delincuente que caracterizo
a la teoria de los tipos de autor de WOLF fue la nocién de fi-
delidad a la comunidad como una de las principales ideas del
contexto cultural contemporaneo a Das Wesen des Titers. Se-
gan esta idea, todos los miembros de la comunidad juridica
nacian con una “actitud interna” (Gesinnung) de fidelidad al
colectivo. Esta actitud interna era merecedora de una valora-
cién positiva. Segtin WOLF, mediante la realizacién de ciertas
conductas tipificadas en el StGB como delito o falta, algunos
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individuos ponian de manifiesto, sin embargo, que su actitud
interna se habia corrompido. La actitud interna de fidelidad
al colectivo habria dado paso a una actitud interna de infideli-
dad hacia aquél. Dicha corrupcion de la actitud interna debia
ser valorada negativamente. Esta confrontacién de valores po-
sitivos y negativos, o, si se prefiere, la presencia en un sujeto
de una actitud interna contraria a la idea de fidelidad a la co-
munidad merecia para WOLF, en suma, ser desvalorada. Como
puede comprobarse, en la teoria de WOLF, la personalidad del
delincuente no constituia, en definitiva, un producto empirico
resultante de la investigacién criminolégica, sino, antes bien,
el resultado de un juicio de naturaleza axioldgica.

4. En la actual dogmatica del Derecho penal, la concepcién
del Derecho penal de autor se encuentra —por fortuna— com-
pletamente superada. Podria decirse, en realidad, que el final
de los dias de la corriente de pensamiento promovida por la
Escuela de Kiel lleg6 con la desaparicion del régimen politico
en cuyo marco se desarroll6. El “Derecho penal de la volun-
tad” fue una concepcion del Derecho penal circunscrita a la
ideologia y al Derecho positivo nacionalsocialistas del Tercer
Reich aleman. En ocasiones se ha pretendido explicar la con-
cepcion del Derecho penal de la Escuela de Kiel como un fe-
nomeno asentado sobre la base de fundamentos de naturale-
za politica, juridica, filosé6fica, metodolégica o sociolégica. En
mi opinién, ninguna de estas fundamentaciones puede llegar a
explicar, ni siquiera minimamente, el abominable Derecho pe-
nal de autor nacionalsocialista. En efecto, ni la Teoria politica
ni el Derecho ni la Filosofia ni la Metodologia ni la Sociologia
pueden presentar a esta concepcién del Derecho penal como
una consecuencia de alguna de sus orientaciones.?”?

373. No en vano, ya la doctrina iusfilos6fica alemana de posguerra presen-
t6 al nazismo como una suerte de “salto al vacio” cientificamente inex-
plicable en el curso normal del devenir histérico. Esta tesis, que pre-
sent6 al nazismo como fenémeno-ruptura de la racionalidad histérica,
respondié al nombre de “teoria de la catdstrofe”, y fue concebida con
la finalidad de exculpar, en la medida de lo posible, a los jueces y juris-
tas —la inmensa mayoria— que aplicaron el derecho nazi. Vid., en este
sentido, GARCIA AMADO, J.A., “Nazismo, Derecho y Filosofia del Dere-
cho”, AFD 1991, p. 340, nota 1.
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5. En mi opinidn, la auténtica pretensién de los intentos de
fundamentar politica, juridica, filoséfica, metodolégica o so-
ciol6gicamente el Derecho penal de la direccién de Kiel fue la
de encubrir o justificar una tnica realidad: la concepcion de
la Escuela de Kiel fue un instrumento puesto al servicio de la
legitimacion del vergonzoso Derecho penal positivo del régi-
men nacionalsocialista. Suficientemente expresivas de lo que
pretende significarse son las siguientes palabras de TAMME-
LO, citadas por GARCIA AMADO: “Una objecién especialmen-
te aguda contra las doctrinas iusfiloséficas radica en la afir-
macién de que la filosofia juridica desempeni6 el papel de una
ramera, en cuanto que sirvié para encubrir la opresion, la de-
gradacion y hasta el asesinato en masa. Entre los fil6sofos del
derecho ha habido contorsionistas que han plegado sus ideas
al orden politico del momento (...), a fin de prestarle una im-
pronta filoso6fica”.374

6. Es cierto que la desaparicion del Derecho positivo nacio-
nalsocialista dejé sin objeto al Derecho penal de la voluntad.?”®
Sin embargo, de ello no debe deducirse necesariamente que el
método nacionalsocialista fuera el propio del positivismo juri-
dico formal. Como afirmaron Hellmuth MAYER®7® y Erik WOLF*””
desde las propias entrafias del nacionalsocialismo, y como re-
cientemente han sefnalado autores como RUTHERS / BIRK,%7® y
GARCIA AMADO,*” el método de la Escuela de Kiel no solo no
consisti6 en un método positivista juridico formal, sino que,
desde el mencionado punto de vista formal, supuso una apues-
ta convencida en favor de un antipositivismo radical.

Asi, por ejemplo, en opinién de Erik WOLF, las dos partes
integrantes del delito, el hecho delictivo y su autor, estaban in-
tegradas por elementos pertenecientes a tres distintos niveles:
un nivel legal, un nivel judicial y un nivel relativo a la con-

374. GARCIA AMADO, J.A., AFD 1991, p. 342.

375. MIR PUIG, S., Introduccion a las bases, 1976, p. 260.
376. MAYER, H., DSt. 1938, p. 77, nota 18.

377. WOLF, E., ZakDR 1936, p. 360.

378. RUTHERS, B. / BIRK, A., Rechtstheorie, 2°* ed., 2005, p. 378.
379. GARCIA AMADO, J.A., AFD 1991, pp. 347 s.
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templacion popular. Estas tres clases de elementos no se ha-
llaban en una relacién jerdrquica, sino que interaccionarian
en una relaciéon de naturaleza dialéctica. Asi las cosas, toda
resolucién judicial sobre si una determinada conducta consti-
tuia o no delito no s6lo debia atender al dictado de la ley, sino
también a las otras dos fuentes del derecho: el arbitrio judicial
y la contemplacion popular.’®® WOLF defendi6 esta tesis tanto
para el “tipo de hecho” (Tattypus) como para el “tipo de autor”
(Tatertypus). En efecto, WOLF afirmé que tanto el tipo de he-
cho como el tipo de autor podian estar integrados por tres dis-
tintas clases de elementos: a) elementos legales, esto es, ele-
mentos completamente descritos por la ley; b) elementos ju-
diciales, es decir, elementos descritos por la ley, pero tan solo
de forma modo incompleto, de modo que deben ser comple-
tados por el juez; y c) elementos pertenecientes al derecho no
escrito, esto es, elementos que no se encuentran descritos en
la ley ni completa (a) ni incompletamente (b), pero que el sen-
tido de la ley presenta como elementos que contribuyen a de-
terminar el injusto de la accion. Estos tltimos elementos des-
criben al delito como la lesién de intereses del pueblo. El juez
debe comprender estos elementos interpretando la intima “con-
viccion del pueblo” (Volksiiberzeugung).3®

A juicio de RUTHERS / BIRK, uno de los instrumentos meto-
dolégicos méas consolidados en la doctrina y la jurisprudencia
nacionalsocialistas, el pensamiento en 6rdenes concretos (das
konkrete Ordnungsdenken), tuvo como principal objetivo con-
vertirse en la férmula mégica que permitiese operar la preten-
dida “renovacion juridica popular” al margen del legislador y
garantizando una aplicacién del derecho absolutamente flexi-
ble®*®? y desviada del derecho positivo.*® Ello se consigui6 con-
virtiendo al llamado “orden de la vida” (Lebensordnung) en au-
téntica fuente de derecho, y reconociéndole mayor rango que

380. WOLF, E., ZakDR 1936, p. 360.

381. WoLr, E., ZakDR 1936, pp. 360 s. (tipo de hecho) y 362 (tipo de autor).
382. RUTHERS, B. / BIRK, A., Rechtstheorie, 22 ed., 2005, p. 376.

383. RUTHERS, B. / BIRK, A., Rechtstheorie, 2® ed., 2005, p. 378.
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a las propias normas juridicas;*** y confiriendo al pensamien-
to en 6rdenes concretos, entre otras funciones, la de modificar
el derecho positivo.?® A partir de todo ello, Riithers / Birk con-
cluyen que el método nacionalsocialista fue un método abier-
tamente antipositivista y antinormativista.38¢

Por dltimo, también GARCIA AMADO cree, siguiendo, entre
otros, a Arthur KAUFMANN, que ni los jueces ni los juristas del
régimen nacionalsocialista se limitaron a observar escrupulo-
samente el derecho positivo. En opinién de GARCIA AMADO,%”
los jueces y la doctrina aplicadores del Derecho penal nacio-
nalsocialista no practicaron, en realidad, “positivismo juridi-
co” (Rechtspositivismus) formal, sino “positivismo estatalista”
(Staatspositivismus). Segtn este autor, la doctrina postulante
de un positivismo juridico formal no s6lo era ampliamente mi-
noritaria en la época nacionalsocialista, sino que ya lo habia
sido incluso bajo la vigencia del régimen politico anterior, la
Reptblica de Weimar.*® En el sentido en que los emplea GAR-
CIA AMADO, los términos “positivismo juridico” y “positivis-
mo estatalista” tienen, ademads, significados opuestos. El pri-
mero tiene un sentido liberal, limitador del ius puniendi del
Estado. En efecto, la fidelidad al Derecho positivo garantiza el
respeto al limite al Estado representado por el principio de le-
galidad. El término “positivismo estatalista” expresa, en cam-
bio, la idea de que la soberania no radica en el pueblo, sino
en el Estado.3®°

384. RUTHERS, B./ BIRK, A., Rechtstheorie, 22 ed., 2005, pp. 376 y 378.
385. RUTHERS, B. / BIRK, A., Rechtstheorie, 2% ed., 2005, pp. 376 y 378.
386. RUTHERS, B. / BIRK, A., Rechtstheorie, 2° ed., 2005, p. 378.

387. GARCIA AMADO, J.A., AFD 1991, pp. 347 s.

388. GARCIA AMADO, J.A., AFD 1991, p. 347.

389. Dice a este respecto GARCIA AMADO. J.A., AFD 1991, p. 347: “(...) im-
peraba un positivismo estatalista de indole autoritaria que exaltaba la
idea de Estado y que partia de la unidad metafisica entre moral, Estado
y derecho. Esta proclamacién de fe en la superioridad moral de la idea
de Estado estaria justamente en las antipodas de cualquier positivismo
relativista. (...) Para este modo de pensar serd mas asumible el supues-
to derecho que emana de un Fiihrer que encarna la esencia nacional,
que de un parlamento encorsetado de formalismos”. Segtn este autor,
el positivismo juridico-formal represento la expresiéon de una ideolo-
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gla politica, el Liberalismo clésico, que constituyé el principal objeto
de rechazo del nacionalsocialismo como régimen politico. El abando-
no del positivismo juridico-formal desde el nacionalsocialismo resul-
t6 incluso necesario para el completo desarrollo del programa politico
del régimen nazi. En efecto, entendido en aquel sentido liberal, el po-
sitivismo legalista o juridico-formal llevaba asociadas ciertas garantias
formales y materiales que habrian hecho inaplicables las 4.500 “leyes
del gobierno” aprobadas por el ejecutivo nazi entre 1933 y 1945. Vid.
GARCIA AMADO, J.A., AFD 1991, p. 348 y nota 15. Para GARCIA AMADO,
en suma, dificilmente podia tildarse de “positivista legalista” la aplica-
cion judicial de un derecho que imponia —a golpe de cartas dirigidas
desde el ejecutivo a los jueces (Richterbriefe) —penas de muerte a suje-
tos que cometian delitos para los que s6lo estaban previstas penas pri-
vativas de libertad. GARCIA AMADO, J.A., AFD 1991, p. 349.
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El actual “Derecho penal
del enemigo” (*)

I. Introduccién

1. Entre otros efectos, el ya conocido fenémeno de la expan-
sién del Derecho penal® ha provocado en algunos paises, la

(*) El contenido de este Capitulo se corresponde integramente con el trabajo
“Algunas reflexiones acerca de la distincién entre Derecho penal del ciuda-
dano y Derecho penal del enemigo en la concepcién de Giinther Jakobs”,
que préximamente aparecera publicado en el libro Derecho penal del ene-
migo, coordinado por los Profs. Manuel CANCIO MELIA y Carlos GOMEZ-
JARA DiEZ (Universidad Auténoma de Madrid).

1. Sobre este fenémeno, y sin d&nimo de exhaustividad, vid. los siguientes tra-
bajos: HASSEMER, W., “Rasgos y crisis del Derecho penal moderno”, ADP-
CP 1992, pp. 235 ss.; el mismo, “La ciencia juridico penal en la Repiblica
Federal Alemana”, ADPCP 1993, pp. 35 ss.; HERZOG, F,, Gesellschaftliche
unsicherheit und strafrechtliche Daseinsvorsorge, 1990, passim; Frehsee,
D., “Die Strafe auf dem Priifstand. Verunsicherungen des Strafrechts an-
gesichts gesellschaftlicher Modernisierungsprozesse”, StV 1996, pp. 222
ss.; KARGL, W,, “Proteccién de bienes juridicos mediante proteccion del
Derecho. Sobre la conexién delimitadora entre bienes juridicos, dafo y
pena”, en VV.AA., La insostenible situacion del Derecho penal, 2000, pp.
49 ss.; PRITTWITZ, C., “El Derecho penal aleman: {Fragmentario? {Subsi-
diario? {Ultima ratio? Reflexiones sobre la razén y limites de los princi-
pios limitadores del Derecho penal”, en VV.AA., La insostenible situacién
del Derecho penal, 2000, pp. 427 ss.; DONINI, M., “Escenarios del Dere-
cho penal en Europa a principios del siglo XXI”, en MIR PUIG, S. / COR-
COY BIDASOLO, M. (dirs.) / GOMEZ MARTIN, V. (coord.), La Politica criminal
en Europa, 2004, pp. 41 ss. Entre nosotros son especialmente dignas de
mencién las aportaciones de SILVA SANCHEZ, J.M., La expansién del De-
recho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindus-
triales, 1* ed., 1999; 22 ed., 2001; DiEz RIPOLLES, J.L., “El nuevo modelo
penal de la seguridad ciudadana”, RECPC 06-04 (2004); el mismo, “De la
sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate desenfocado”,
RECPC 07-01 (2005); GRACIA MARTIN, L., “.Qué es la modernizacion del
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aparicién de lo que se ha venido en llamar “Derecho penal del
enemigo” (Feindstrafrecht).? Como apunta CANCIO MELIA, con
esta expresién pretende designarse a determinados sectores

Derecho penal?”, en LH-Cerezo Mir, 2003, pp. 349 ss. (= Prolegémenos
para la Iucha por la modernizacion y expansion del Derecho penal y para
la critica del discurso de resistencia. A la vez, una hipdtesis de trabajo so-
bre el concepto de Derecho penal moderno en el materialismo histérico del
orden del discurso de la criminalidad, 2003); Corcoy Bidasolo, M., Deli-
tos de peligro y proteccién de bienes juridico-penales supraindividuales,
1999; LA MISMA, “Limites objetivos y subjetivos a la intervencién penal
en el control de riesgos”, en MIR PUIG, S. / CORCOY BIDASOLO, M. (dirs.) /
GOMEZ MARTIN, V. (coord.), La Politica criminal en Europa, 2004, pp. 25
ss.; MENDOZA BUERGO, B., “Exigencias de la moderna politica criminal y
principios limitadores del Derecho penal”, ADPCP 1999, pp. 279 ss.; LA
MISMA, El Derecho penal en la sociedad del riesgo, 2001; LA MISMA, - Li-
mites dogmdticos y politico-criminales de los delitos de peligro abstracto,
2001; CANCIO MELIA, M., “«Derecho penal» del enemigo» y delitos de te-
rrorismo. Algunas consideraciones sobre la regulacién de las infraccio-
nes en materia de terrorismo en el Codigo penal espatiol después de la
LO 7/2000”, JpD 44 (2002), pp. 19 ss.; EL MISMO, “i«Derecho penal» del
enemigo?”, en JAKOBS, G. / CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemi-
go, 2003, pp. 62 ss.; EL MISMO, “Feind”strafrecht”?”, ZStW 117 (2005),
Pp. 267 ss.; Pérez del Valle, C., “Sociedad de riesgos y reforma penal”, PJ
1996, pp. 61 ss.; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., “El moderno derecho penal
para una sociedad de riesgos”, PJ] 1997, pp. 289 ss.; SANCHEZ GARCIA DE
Paz, M.1., El moderno Derecho, 1999; ZUNIGA RODRIGUEZ, L., Politica cri-
minal, 2001, pp. 252 ss.; DEMETRIO CRESPO, E., “Del Derecho penal libe-
ral al Derecho penal del enemigo”, RDPC, 2a Epoca, n° 14 (2004), pp. 87
ss.; BRANDARIZ GARCIA, J.A., “Itinerarios de evolucién del sistema penal
como mecanismo de control social en las sociedades contemporaneas”,
en FARALDO CABANA (dir.) / BRANDARIZ GARCIA, J.A. / PUENTE ABA, L.M.
(coords.), Nuevos retos, 2004, pp. 15 ss.; RAMOS VAZQUEZ, J.A., “Del otro
lado del espejo: reflexiones desordenadas acerca del Derecho penal en
la sociedad actual”, en FARALDO CABANA (dir.) / BRANDARIZ GARCIA, J.A.
/ PUENTE ABA, L.M. (coords.), Nuevos retos del Derecho penal en la era
de la globalizacién, 2004, 2004, pp. 65 ss.; GOMEZ MARTIN, V., “Libertad,
seguridad y sociedad del riesgo”, en MIR PUIG, S. / CORCOY BIDASOLO, M.
(dirs.) / GOMEZ MARTIN, V. (coord.), La Politica criminal en Europa, 2004,
Pp- 59 ss.

2. Consideran el Derecho penal del enemigo una manifestacién mas o me-
nos directa del fen6meno méas amplio de la expansién del Derecho penal,
entre otros autores, CANCIO MELIA, M., JpD 44 (2002), pp. 19 ss.; DEME-
TRIO CRESPO, RDPC, 2a Epoca, n° 14 (2004), pp. 87 ss.; BRANDARIZ GARCIA,
J.A., en FARALDO CABANA (dir.) / BRANDARIZ GARCIA, J.A. / PUENTE ABA,
L.M. (coords.), Nuevos retos, 2004, pp. 44 ss.; RAMOS VAZQUEZ, J.A., en
FARALDO CABANA (dir.) / BRANDARIZ GARCIA, J.A. / PUENTE ABA, L.M. (co-
ords.), Nuevos retos, 2004, pp. 90 ss. y 119 s.; GOMEZ MARTIN, V., “Liber-
tad, seguridad y sociedad del riesgo”, en MIR PUIG, S. / CORCOY BIDASO-

246



VICTOR GOMEZ MARTIN

legislativos que normalmente tienen por objeto la delincuen-
cia organizada, la delincuencia sexual reincidente o habitual,
o el terrorismo, entre otras materias, y que constituyen el re-
sultado de la fusién del “Derecho penal simbélico” y el clima
crecientemente punitivista existente en el debate politico en
relacién con ciertas materias.® El Derecho penal del enemigo
se caracterizaria por que trataria al delincuente no como un
ciudadano, sino como un sujeto que ha ido apartandose pau-
latinamente de la senda del derecho, hasta convertirse en un
enemigo de la sociedad. Frente al “enemigo”, el Derecho penal
“de la normalidad”, que aquél ha abandonado de forma dura-
dera, se mostraria completamente insuficiente e ineficaz. Para
el “Derecho penal del enemigo”, éste debe ser neutralizado,
como permanente fuente de peligro para la sociedad, cueste
lo que cueste.* Desde un punto de vista de lege lata, en la ac-
tualidad reina un cierto consenso doctrinal en torno a la idea
de que, en mayor o menor medida, y de un modo mas o me-
nos evidente, reglas que podrian considerarse propias de De-
recho penal del enemigo.®

LO, M. (dirs.) / GOMEZ MARTIN, V. (coord.), La Politica criminal en Euro-
pa, 2004, pp. 81 ss.

3. CANCIO MELIA, M., JpD 44 (2002), p. 20 y nota 13; EL MISMO, “{«Derecho
penal» del enemigo?”, en JAKOBS, G. / CANCIO MELIA, M., Derecho penal del
enemigo, 2003, p. 78 (recientemente ha aparecido una versién homénima,
alemana, y actualizada, del segundo de los trabajos de CANCIO que acaban
de ser citados: “Feind”strafrecht“?”, ZStW 117 (2005), pp. 267 ss.).

4. CANCIO MELIA, M., JpD 44 (2002), p. 20.

5. De esta opinién, por ejemplo, NAUCKE, W., en GROPP, W., “Tagungsbericht.
Diskussionsbeitrage der Strafrechtslehrertagung 1985 in Frankfurt a. M.”,
ZStW 97 (1985), p. 926; DIEz RIPOLLES, ].L., RECPC 06-04 (2004), pp.- 3y
24; PORTILLA CONTRERAS, G., “Fundamentos tedricos del Derecho penal
y procesal-penal del enemigo”, JpD 49 (2004), p. 43; EL MISMO, “La legis-
lacién de lucha contra las no personas: represion penal del «enemigo»
tras el atentado de 11 de septiembre de 2001”, Mientras tanto 83 (2002),
p. 78; el mismo, “El Derecho penal y procesal del “enemigo”. Las viejas
y nuevas politicas de seguridad frente a los peligros internos-externos”,
en LH-Bacigalupo Zapater, 1, 2004, p. 694; GRACIA MARTIN, L., “Conside-
raciones criticas sobre el actualmente denominado “Derecho penal del
enemigo”, RECPC 07-02 (2005), pp. 2 s.; ZAFFARONIL E.R., “!Es posible un
Derecho penal del enemigo no autoritario?”, en LH-Rodriguez Mourullo,
2005, pp. 1088 s.; MUNOZ CONDE, F, “De nuevo sobre el “Derecho penal
del enemigo”. Comunicacién inédita enviada para la discusién al VI Se-
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2. Uno de los penalistas que con mas detalle se ha ocupa-
do de la descripcion de las principales peculiaridades de las
legislaciones de enemigos es Giinter JAKOBS.® La concepcion
de Jakobs en relacion con el referido “Derecho penal del ene-
migo” ha sido objeto de muy diversas interpretaciones. Sin
embargo, existe un cierto consenso en torno a que una expo-
sicién y valoracion critica rigurosa de dicha concepcién debe
partir de la constatacién de que se trata de una construccién
que ha conocido, como minimo, dos distintas formulaciones:
la de 1985, por una parte; y 1999 y 2003, por otra.” El presen-
te trabajo tiene por objeto exponer y valorar de forma critica
las dos formulaciones de la concepcién del Derecho penal del
enemigo que acaban de ser mencionadas.

minario de Filosofia del Derecho y Derecho Penal, organizado por el De-
partamento de Derecho Publico Basico, sobre el tema “Derecho penal de
ciudadanos y derecho penal de enemigos”, y celebrado los dias 8 y 9 de
junio de 2005, pp. 1s., 8 ss., 21y 26.

6. Lo senala, por ejemplo, PRITWITZ, C., “Derecho penal del enemigo: {ana-
lisis critico o programa del Derecho penal?”, en MIR PUIG, S. / CORCOY
BIDASOLO, M. (dirs.) / GOMEZ MARTIN, V. (coord.), La Politica criminal en
Europa, 2004, p. 108.

7. En esto sigo a PRITWITZ, C., en MIR PUIG, S. / CORCOY BIDASOLO, M. (dirs.)
/ GOMEZ MARTIN, V. (coord.), La Politica criminal en Europa, 2004, pp.
108 y 110 ss.; y a CANCIO MELIA, M., “i«Derecho penal» del enemigo?”,
en JAKOBS, G. / CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo, 2003, p.
60, nota 1, y pp. 79 s., nota 34. Se muestra escéptico, en cambio, sobre la
conveniencia de distinguir entre estos dos momentos como correspon-
dientes a dos formulaciones distintas, en cambio, PORTILLA CONTRERAS,
G., “Fundamentos tedricos del Derecho penal y procesal-penal del ene-
migo”, JpD 49 (2004), pp. 43 s.; EL MISMO, “La legislacién de lucha contra
las no personas: represion penal del «enemigo» tras el atentado de 11 de
septiembre de 2001”, Mientras tanto 83 (2002), p. 79; EL MISMO, “El Dere-
cho penal y procesal del “enemigo”. Las viejas y nuevas politicas de se-
guridad frente a los peligros internos-externos”, en LH-Bacigalupo Zapa-
ter, I, 2004, pp. 695 s. Una posicién intermedia en este contexto la ocu-
pa Schunemann, B., “Die deutsche Strafretswissenschaft nach der Jahr-
tausendwende. Besprechung von: Albin Eser / Winfried Hassemer / Bjorn
Burkhardt (Hrsg.), Die deutsche Strafrechtswissentschaft vor der Jahr-
tausendwende — Retickbesinnung und Ausblick, 2000”7, GA 2001, p. 210,
quien, sin llegar a identificar el planteamiento formulado por Jakobs en
1985 y el posterior de 1999, afirma que el tiempo ha venido a demostrar
que el primero se habria comportado “como una bomba con una espole-
ta retardada”.
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II. El primer Jakobs (1985)

1. En el marco del Congreso de los penalistas alemanes cele-
brado entre los dias 16 y 19 de febrero de 1985 en Frankfurt
am Main,® Glunther JAKOBS presenté una ponencia en la que
constataba de modo critico la presencia en el StGB de algunos
preceptos propios de lo que él denomina “Derecho penal del
enemigo” (Feindstrafrecht).® En opinién de JAKOBS, ello ocurre,
por ejemplo, con motivo de la tipificacién de algunas conduc-
tas que se encuentran considerablemente alejadas del inicio
de la ejecucion como delitos contra la paz social, o el orden y
la seguridad publicos, (delitos de terrorismo). Dos ejemplos de
esta direccién politico-criminal vendrian representados, en su
opinién, por los delitos previstos en los §§ 30 (participacion
intentada) y 140 (aprobacion o recompensa de delitos) StGB.
2. A este respecto, el primer JAKOBS considera que el Dere-
cho penal del enemigo no tiene cabida en el Derecho penal de
un Estado de libertades, ya que en dicha clase de Estado s6lo
cabria referirse, de un modo legitimo, a un “Derecho penal de
ciudadanos”.’ Segtn Jakobs, todos los actos preparatorios de
un delito que se lleven a cabo en el d&mbito “privado”, esto es,
sin implicar a terceras personas en el proyecto criminal, de-
ben quedar, desde el punto de vista de JAKOBS, sin pena. Frente
a este argumento no cabe objetar, en su opinion, que desde el
momento en que un acto es realizado para preparar un delito
pierde todo posible caracter privado. Porque en ese caso no ha-
bria razén para dejar sin pena los pensamientos delictivos.!!

8. Un breve informe de este congreso se encuentra en KUHLEN, L., “Strafre-
chtslehrertagung 1985”7, NJW 1985, pp. 2631 ss.

9. La ponencia se encuentra contenida, en forma de articulo, en “Krimina-
lisierung im Vordfeld einer Rechtsgutsverletzung”, ZStW 97 (1985), pp.
751 ss. (= “Criminalizacién en el estadio previo a la lesién de un bien ju-
ridico” [trad. de PENARANDA RAMOS, E.], en EL MISMO, Estudios de Dere-
cho penal, 1997, pp. 293 ss.).

10. JAKOBS, G., “Criminalizacién...”, en EL MISMO, Estudios de Derecho penal,
1997, pp. 297 ss.

11. JAKOBS, G., “Criminalizacién...”, en EL MISMO, Estudios de Derecho penal,
1997, pp. 298 ss. De acuerdo en lo esencial con la primera formulacién de
Jakobs, que acaba de ser expuesta de forma resumida, DENCKER, F, “Ge-
fahrlichkeitsvermutung statt Tatschuld? -Tendenzen der neueren Strafre-
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II1. El degundo Jakobs (1999 / 2003)

1. En 1999, con motivo de la celebracién en Berlin de las jor-
nadas de reunion de profesores de Derecho penal bajo el titulo
“Die deutsche Strafrechtswissentschaft vor der Jahrausendwen-
de”,'? JAKOBS describi6 el “Derecho penal del enemigo” como
un Derecho penal caracterizado por los siguientes elementos: a)
supone un adelantamiento de las barreras de proteccién penal
sin una pena méas reducida con respecto a la pena de momen-
tos mas avanzados del iter criminis; b) representa un cambio
de perspectiva, de acuerdo con el cual el Derecho penal debe-
ria mirar no sélo hacia el pasado (hacia el hecho ya cometido),
sino también hacia el futuro (el hecho venidero, que atin esté
por llegar: por ejemplo, el castigo de los llamados “Klimade-
likte); c) constituyen la transiciéon de una “legislacién penal”
(Strafrechtsgesetzgebung) a una “legislacién de lucha” o “de
combate” (Bekdmpfungsgesetzgebung); y, por ultimo, d) con-
duce a una reduccioén o relajamiento de las garantias procesa-
les propias del proceso penal.’® En esta ocasién, Jakobs no se

chtsentwicklung?-”, StV 1988, p. 266. Un amplio resumen de la posicién
del que aqui denominaremos “primer JAKOBS” se encuentra en DENCKER,
F, StV 1988, pp. 263 ss.; APONTE, A., Krieg und Feindstrafrecht. Uberle-
gungen zum “effizienten” Feindstrafrecht anhand der Situation in Kolum-
bien, 2004, pp. 128 ss.; PORTILLA CONTRERAS, G., JpD 49 (2004), pp. 43 ss.,
nota 6.; EL MISMO, LH-Bacigalupo Zapater, 1, 2004, p. 695, nota 6. Expone
con detalle la tendencia expansiva del Derecho penal y procesal aleman
en el &mbito del terrorismo contemporanea al primer Jakobs DENCKER, F,
“Das «Gesetz zur Bekdmpfung des Terrorismus»”, StV 1987, pp. 117 ss.

12. Un informe de una de estas jornadas y algunas observaciones criticas so-
bre la intervencién de JAKOBS en relacién con el Feindstrafrecht se en-
cuentran en SCHULZ, L., “Tagungsbericht. Die deutsche Strafrechtswis-
sentschaft vor der Jahrausendwende. Bericht von einer Tagung und An-
merkungen zum Feindstrafrecht”, ZStW 112 (2000), pp. 653 ss.

13. JAKOBS, G., en SCHULZ, L., ZStW 112 (2000), p. 661. Suscribe esta descrip-
cién CANCIO MELIA, M., “i«Derecho penal» del enemigo?”, en JAKOBS, G. /
CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo, 2003, pp. 79 ss. Algunos au-
tores consideran que la descripcién de JAKOBS del Derecho penal del enemi-
go puede ser completada con otros elementos. Este es el caso, por ejemplo
de HAFFKE, en Alemania, y PEREZ DEL VALLE, en Esparfia. Para el primero,
una caracteristica esencial del Derecho penal del enemigo estaria represen-
tada por la idea de que en la descripcion de los tipos penales que podrian
ser merecedores de aquella calificacion, el legislacién habria obviado por
completo la delimitacién entre tentativa y consumacion, asi la distincién
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limita a describir este “Derecho penal del enemigo” como un
Derecho penal previsto itnicamente para situaciones excepcio-
nales, pero que no deberia existir o no deberia contagiar al “De-
recho penal del ciudadano” (Biirgerstrafrecht). En 1999, JAKOBS
cree que el Derecho policial resulta insuficiente para luchar
con eficacia contra los enemigos de la sociedad, esto es, con-
tra aquellos sujetos que demuestran con su comportamiento
que resulta imposible establecer expectativas normativas con
respecto a su conducta. Se impone, para JAKOBS, el estableci-
miento de medidas que institucionalicen, que juridifiquen la
exclusién de los enemigos, que JAKOBS califica como “no per-
sonas” (Unpersonen). Para JAKOBS, estas medidas no corren el
peligro de ser declaradas inconstitucionales, porque, aunque
los “enemigos” pueden ser personas en el sentido del art. 1 de
la Constitucién alemana, lo cierto es que no se corresponden
con el concepto de “persona” defendido por Luhmann: esto es,
aquel sujeto respecto del cuya conducta es posible establecer
expectativas normativas.™*

2. En 2003, JAKOBS confirmé su segundo punto de vista so-
bre el “Derecho penal del enemigo” sobre todo en el trabajo que
constituyo su aportacion al libro Derecho penal del enemigo,
publicado conjuntamente con CANCIO MELIA. En este trabajo,
Jakobs traté de fundamentar la posicién defendida en 1999 re-

entre autoria y participacion, asumiendo, de este modo, un concepto uni-
tario de autor: vid. HAFFKE, B., “Drogenstrafrecht”, ZStW 107 (1995), pp.
785 s. Segin PEREZ DEL VALLE, otro aspecto fundamental del Derecho pe-
nal del enemigo seria la absoluta inoperatividad a efectos de exencién de la
responsabilidad penal, del error de prohibicién, dado que en el ambito del
Derecho penal del enemigo toda infraccion afectaria “a puntos esenciales
de la ley natural que requiere el contrato social”. Vid. PEREZ DEL VALLE, C.,
“Sobre los origenes del “Derecho penal del enemigo”. Algunas reflexiones
en torno de Hobbes y Rosseau”, CPC 75 (2001), p. 610.

14. JAKOBS, G., en SCHULZ, L., ZStW 112 (2000), p. 662; EL MISMO, “La auto-
comprensién de la ciencia del Derecho penal ante los desafios del pre-
sente”, en ESER, A. / HASSEMER, W. / BURKHARDT, B. (coords. versién ale-
mana) / MUNOZ CONDE, F. (coord. versidon espanola), La ciencia del De-
recho penal, 2004, p. 60. Una exposicién resumida del segundo JAKOBS
puede verse, por ejemplo, en APONTE, A., Krieg und Feindstrafrecht, 2004,
pPp- 129 ss. Sobre el concepto de persona de LUHMANN vid., por ejemplo,
PORTILLA CONTRERAS, G., JpD 49 (2004), pp. 46 s.; EL MISMO, FS-Bacigalu-
po Zapater, 2004, pp. 699 ss.
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mitiéndose a las concepciones de cuatro fil6sofos que se refirie-
ron al “enemigo” como un concepto filoséficamente correcto:
RousseAu, FICHTE, KANT y HOBBES.* Desde la teoria del con-
trato social defendida por los dos primeros pensadores, todo
delincuente seria, por definiciéon, enemigo de la sociedad,'®
y declararia, mediante la comision del delito, su voluntad de
abandonar el contrato social y regresar, de este modo, al esta-
do de naturaleza precedente.’” Sin embargo, JAKOBS considera
mas convincente el punto de vista mantenido por KANT y HO-
BBES.'® Para estos autores, no todo delincuente seria, por defi-
nicién, enemigo, sino que, al contrario, también quienes de-
linquen pueden ser divididos en ciudadanos y enemigos. Asi,
por ejemplo, para KANT considera que, a pesar de la comision
del delito, la amplia mayoria de los delincuentes deberian se-
guir siendo calificados como ciudadanos, quedando reserva-
da la categoria de “enemigos” para aquellos delincuentes que
amenacen permanentemente a la sociedad mediante la comi-
sién de delitos. Para HOBBES, enemigo seria, en cambio, Gni-
camente el reo de alta traicién.'® En opinién de estos dos 1l-
timos autores, contra el enemigo, entendido en los términos
que han sido senalados, no resultaria indicado el Derecho pe-

15. Alude a estos antecedentes histérico-iusfiloséficos y de filosofia politica
del discurso del Derecho penal del enemigo, asi como a algin otro, como,
por ejemplo, Protdgoras, GRACIA MARTIN, L., RECPC 07-02 (2005), pp. 11
ss. Para una amplia exposicién de las concepciones sobre el enemigo de
Hobbes y Rousseau vid. PEREZ DEL VALLE, C., CPC 75 (2001), pp. 597 ss.

16. Pone en cuestién este extremo ZAFFARONI, E.R., LH-Rodriguez Mourullo,
2005, p. 1079.

17. JAKOBS, G., “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”
(trad. de CANCIO MELIA, M.), en JAKOBS, G. / CANCIO MELIA, M., Derecho
penal del enemigo, 2003, pp. 26 s. Con respecto a Rousseau discrepa de
esta percepcién PEREZ DEL VALLE, C., CPC 75 (2001), p. 611, para quien
“no seria correcto pensar que Rousseau se refiere a la exclusién como per-
sona derivada de cualquier infraccién penal, sino sélo en relacién con
determinadas infracciones; precisamente las que se refieren a deberes de
la ley natural esenciales en la conformacién del pacto”.

18. JAKOBS, G., en JAKOBS, G. / CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo,
2003, p. 28.

19. JAKOBS, G., en JAKOBS, G. / CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo,
2003, pp. 28 ss.
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nal del ciudadano, esto es, aquél que pretende garantizar el
mantenimiento de la vigencia de la norma frente a las con-
ductas que la quebrantan o la ponen en cuestién. Frente a los
enemigos, la pena no cumpliria una funcién de estabilizacién
de expectativas normativas por el hecho cometido. Frente al
enemigo, la pena seria un instrumento puesto al servicio del
Estado para luchar o hacer la guerra contra quien, como ene-
migo, se presentaria ante la sociedad como fuente permanen-
te de peligros futuros. El Estado quedaria legitimado para en-
tablar dicha guerra contra el enemigo por el propio ciudada-
no, que ostentaria entre sus derechos, como sefiala el propio
KANT, el de obligar a cualquier otro ciudadano a formar parte
de una “constitucién ciudadana”, so pena de quedar apartado
de la sociedad, excluido como ciudadano y merecer, de este
modo, la designacién de “enemigo”.?°

3. A partir de esta fundamentacién filoséfica, Jakobs re-
cuerda la doble légica que, en su opinién, domina la distin-
cién “Derecho penal del ciudadano”- “Derecho penal del ene-
migo”. En el “Derecho penal del ciudadano”, la pena trataria
de comunicar contrafacticamente al delincuente que el delito
que ha cometido ha puesto en cuestién la vigencia de la nor-
ma.?! En cambio, en el “Derecho penal del enemigo”, la pena
perderia toda su dimensién comunicativa, y pasaria a ser un
simple instrumento de corroboracion de la legitima expectati-
va cognitiva que los ciudadanos tienen de que tales enemigos
no cometan delitos en el futuro.?? Para JAKOBS, dicha corrobo-

20. JAKOBS, G., en JAKOBS, G. / CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo,
2003, p. 38; EL MISMO, Sobre la normativizacion, 2003, pp. 59 s.

21. JAKOBS, G., en JAKOBS, G. / CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo,
2003, pp. 49 ss.

22. JAKOBS, G., en JAKOBS, G. / CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemi-
go, 2003, pp. 49 ss.; EL MISMO, en ESER, A. / HASSEMER, W. / BURKHARDT,
B. (coords. versi6n alemana) / MUNOZ CONDE, F. (coord. versién espaiio-
la), La ciencia del Derecho penal, 2004, pp. 58 s. En idéntico sentido, des-
criptivamente, CANCIO MELIA, M., “/«Derecho penal» del enemigo?”, en
JAKOBS, G. / CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo, 2003, p. 86;
GUNTHER, K., “Kampf gegen das Bose? Zehn Thesen wider die etische Au-
frisstung der Kriminalpolitik”, KJ 1994, pp. 140 s. (con los enemigos no se
habla; no hay libertad para los enemigos de la libertad). Una breve rese-
fna al trabajo de GUNTHER puede encontrarse en LAUBENTHAL, K. / BAIER,
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racién cognitiva sera tanto mas clara cuanto mas apartado esté
el sujeto de la sociedad, esto es, cuantas mas escasas sean las
posibilidades de que el sujeto de recuperar la senda del dere-
cho. Si se trata de un sujeto irremisiblemente apartado de la
sociedad, esto es, de alguien con respecto al cual ya no cabria
establecer expectativas cognitivas, demostrandose este défi-
cit a través de su comportamiento,?® entonces es que, con él,
el derecho no habria funcionado, siendo la tnica alternativa
realmente eficaz, entonces, la guerra o lucha contra el enemi-
go. Jakobs destaca que en los Gltimos afios, especialmente des-
pués de los hechos ocurridos en New York el 11 de septiembre
de 2001,* se habria producido una creciente incorporacién a
la legislacién penal de algunos paises occidentales, entre los
cuales se encontraria la propia Alemania, de lo que él denomi-
na “legislaciéon penal del enemigo”. Los ambitos en los que di-
cha circunstancia se habria producido de un modo dominan-
te seria, sobre todo, el de la delincuencia sexual habitual, la
delincuencia econémica, el terrorismo, la delincuencia orga-
nizada y el tréfico de drogas.? Esto seria asi tanto en lo relati-
vo al Derecho penal sustantivo como al Derecho procesal pe-

H., “Neue Kriminalpolitik fiir ein neues Jahrtausend? -Besprechung von
Klaus Luderssen (Hrsg.), «Aufgeklarte Kriminalpolitik oder Kampf gegen
das Bose»”, GA 2001, pp. 2 ss.

23. JAKOBS, G., en JAKOBS, G. / CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemi-
go, 2003, pp. 40 y 51; EL MISMO, en Eser, A. / HASSEMER, W. / BURKHARDT,
B. (coords. version alemana) / MUNOZ CONDE, F. (coord. versién espaifio-
la), La ciencia del Derecho penal, 2004, pp. 59 s.

24. Sobre el atentados de las torres gemelas y sus decisivas consecuencias
para el Derecho penal vid. PRITTWITZ, C., “Krieg als Strafe - Strafrecht als
Krieg. Wird nach dem “11 September” nichts mehr sein, wie es war?”, en
FS-Liiderssen, 2002, pp. 499 ss. Entre nosotros vid. PORTILLA CONTRERAS,
G., Mientras tanto 83 (2002), pp. 77 ss.

25. JAKOBS, G., en JAKOBS, G. / CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemi-
go, 2003, p. 39. Sobre la legislacién penal alemana en materia de trafico
de drogas como ambito propio del Derecho penal del enemigo en el sen-
tido que Jakobs confiere a la expresion vid. HAFFKE, B., ZStW 107 (1995),
Pp. 785 ss.
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nal,? llegando a calificar a este Gltimo como “el sismégrafo de
un Derecho penal liberal”.?”

4. Ante la tesitura de si al Estado le estd permitido o pro-
hibido tratar como enemigos, esto es, como “no ciudadanos”
0 “no personas” a quienes se han apartado de modo aparente-
mente definitivo de la senda del derecho, JAKOBS es de la opi-
nion de que la alternativa correcta es la primera. JAKOBS expre-
sa esta opinion del siguiente modo: Por lo tanto, el Estado pue-
de proceder de dos modos con los delincuentes: puede ver en
ellos personas que delinquen, personas que han cometido un
error, o individuos a los que hay que impedir mediante coac-
cién que destruyan el ordenamiento juridico. Ambas perspec-
tivas tienen, en determinados ambitos, su lugar legitimo (...).%
Y sigue: Como se ha mostrado, la personalidad es irreal como
construccion exclusivamente normativa. Sélo serd real cuando
las expectativas que se dirigen a una persona también se cum-
plan en lo esencial. Ciertamente, una persona también puede
ser construida contrafdcticamente como persona, pero, preci-
samente, no de modo permanente o siquiera preponderante.
Quien no presta una seguridad cognitiva suficiente de un com-
portamiento personal, no solo no puede esperar ser tratado atin
como persona, sino que el Estado debe tratarlo ya como per-
sona, ya que de lo contrario vulneraria el derecho a la seguri-
dad de las demds personas. Por lo demds, seria completamente
erréneo demonizar aquello que aqui se ha denominado Dere-
cho penal del enemigo; con ello no se puede resolver el proble-
ma de cémo tratar a los individuos que no permiten su inclu-
sion en una constitucién ciudadana. Como ya se ha indicado,
KANT exige la separacion de ellos, lo que no significa otra cosa

26. JAKOBS, G., en JAKOBS, G. / CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemi-
g0, 2003, pp. 43 ss. También destacan este extremo CANCIO MELIA, M., en
JAKOBS, G. / CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo, 2003, pp. 59
ss; DENCKER, F,, StV 1988, p. 264; DiEz RIPOLLES, J.L., RECPC 07-01 (2005),
pp- 23 s. Criticamente MURMANN, U., “Uber den Zweck des Strafprozes-
ses”, GA 2004, p. 86

27. JAKOBS, G., en SCHULZ, L., ZStW 112 (2000), p. 660.

28. JAKOBS, G., en JAKOBS, G. / CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo,
2003, p. 47 (cursiva anadida).
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hay que protegerse frente a los enemigos.?® JAKOBS, por fin, aca-
ba concluyendo, a modo de resumen de su posicién favorable
a la existencia de alguna clase de Derecho penal para no ciu-
dadanos, y apoyandose de nuevo en HOBBES y, sobre todo, en
KANT, lo siguiente: Quien por principio se conduce de modo des-
viado no ofrece garantia de un comportamiento personal; por
ello, no puede ser tratado como ciudadano, sino que debe ser
combatido como enemigo. Esta guerra tiene Iugar con un legi-
timo derecho de los ciudadanos, en su derecho a la seguridad;
pero a diferencia de la pena, no es Derecho respecto del que es
penado; por el contrario, el enemigo es excluido.*®

5. Sin embargo, una vez aceptada la legitimidad del “Dere-
cho penal del enemigo”, fundamentada, como se ha visto, en
el derecho de los ciudadanos consistente en la obtencién de
un minimo de seguridad frente a aquéllos con respecto a los
cuales no cabe el establecimiento de expectativas cognitivas,
Jakobs somete su existencia a un limite infranqueable. El li-
mite seria el siguiente: el “Derecho penal del enemigo” debe
permanecer separado del “Derecho penal del ciudadano”. De
lo contrario, el segundo se veria contaminado por el primero.
Como ya hiciera en 1985, JAKOBS ejemplifica los efectos noci-
vos que podria tener esta confusién acudiendo al § 30 StGB.
De conformidad con este precepto “(1) Quien intenta determi-
nar a otro para que cometa un delito o para que induzca a un
tercero a cometerlo, sera castigado de acuerdo con los precep-
tos de la tentativa de delito. Sin embargo, la pena se atenua-
r4 conforme a lo dispuesto en el § 49.1. EI § 23.3 rige en lo co-
rrespondiente. (2) Del mismo modo sera castigado quien se de-
clare preparado, quien acepte el ofrecimiento de otro o quien
se ponga de acuerdo con otro para cometer un delito o para
inducir a otro a cometerlo”. JAKOBS recuerda que en su redac-
ci6n original, el precepto, que castiga con pena determinados
actos unilaterales, tenia una pena auténoma, de tal modo que

29. JAKOBS, G., en JAKOBS, G. / CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo,
2003, pp. 47 s. (cursiva anadida).

30. JAKOBS, G., en JAKOBS, G. / CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo,
2003, pp. 55 s. (cursiva anadida).
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podia entenderse que lo que pretendia el legislador no era evi-
tar peligros futuros de alguien especialmente peligroso, sino
castigar la lesién ya producida de un bien juridico: la seguri-
dad publica. Posteriormente, el precepto se vio reformado en
el sentido de hacer depender la pena del delito proyectado,
pudiendo ser éste cualquiera, y la pena, entonces, extraordi-
nariamente elevada en algunos casos. Para Jakobs, el sentido
de la reforma consisti6 en castigar con una pena extraordina-
riamente severa a quien, como cabecilla de una organizacién
terrorista, proyectase, por ejemplo, acabar con la vida de al-
guien. Sin embargo, pese a ser esta la intencién oculta del le-
gislador, el nuevo § 30 StGB no distingue entre los delitos de
terrorismo y los restantes delitos, siendo aplicable, por ello, a
toda clase de delitos. Esto ultimo determina que el precepto
deje de tener una pena auténoma, y que ésta, més que la con-
secuencia de la lesién de un bien juridico devenga, antes bien,
un instrumento de lucha o combate frente a sujetos especial-
mente peligrosos por hechos todavia no cometidos,*' o de neu-
tralizacién o eliminacion de peligros futuros.*

6. Como facilmente puede deducirse, la reforma “expan-
sionista” del § 30 StGB que acaba de ser mencionada es mere-
cedora, a juicio de JAKOBS, de una valoraciéon completamente
negativa. La razon de este rechazo es la siguiente: en su forma
original, el § 30 StGB era, en opinién de Jakobs, un precepto
perfectamente aceptable desde el punto de vista de un “Dere-
cho penal del ciudadano”. Sin embargo, puesto que la reforma
del mencionado precepto habria sido impulsada desde la 16-
gica del Derecho penal del enemigo, entonces ambas logicas,
la del Derecho penal del ciudadano y la del enemigo, se ha-
bria entremezclado, contaminandose el primero del segundo.
Para Jakobs, esta contaminacién debe ser evitada a toda cos-
ta, ya que supone un grave peligro para el Estado de Derecho,

31. JAKOBS, G., en JAKOBS, G. / CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo,
2003, p. 43.

32. JAKOBS, G., en JAKOBS, G. / CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo,
2003, p. 55; EL MISMO, en ESER, A. / HASSEMER, W. / BURKHARDT, B. (co-
ords. versién alemana) / MUNOZ CONDE, E (coord. versién espafola), La
ciencia del Derecho penal, 2004, p. 58.
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representado, principalmente, por el Derecho penal del ene-
migo. El peligro en cuestion consistiria, en caso de que aque-
lla contaminacién se produjera, se acabaria tratando a ciuda-
danos como enemigos. Asi, por ejemplo, las penas resultantes
del § 30 StGB probablemente serdn desproporcionadas cuan-
do de un “no enemigo” se trate. Puesto que el Derecho penal
del ciudadano y el Derecho penal del enemigo obedecerian a
dos l6gicas completamente distintas, incluso antagénicas,* la
armonizacién del segundo en el primero resulta sencillamen-
te impracticable. Por todo ello, Jakobs considera preferible que
los preceptos que conformen el Derecho penal del enemigo se
mantengan separados de los que configuran el Derecho penal
del ciudadano. Seria aconsejable, por ello, la elaboracion de
dos ordenamientos distintos, uno para ciudadanos y otros para
enemigos, en lugar de lo que suele hacer, por ejemplo, el legis-
lador aleman. Esto es, disponer de un tinico ordenamiento ju-
ridico-penal (del ciudadano) y “trufarlo” de elementos propios
de Derecho penal del enemigo, como ocurre, por ejemplo, en
el caso del § 30 StGB.*

7. En el segundo JAKOBS, el Derecho penal del enemigo no
seria “una disfuncién del individualismo social, sino una con-
secuencia de sus propias limitaciones ante un pluralismo cul-
tural y politico —el que viene de fuera de su propia tradicién—
que lo desborda”.®s En palabras del propio JAKOBS, una socie-
dad que ha perdido el respaldo tanto de una religion conforme
al Estado como de la familia, y en la cual la nacionalidad es
entendida como una caracteristica incidental, le concede al in-
dividuo un gran niimero de posibilidades de construir su identi-
dad al margen del derecho o, al menos, mas de las que podria
ofrecer una sociedad de vinculos mas fuertes. A esto se anade

33. JAKOBS, G., en JAKOBS, G. / CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo,
2003, p. 55.

34. JAKOBS, G., en JAKOBS, G. / CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo,
2003, pp. 39 y 56; EL MISMO, en ESER, A. / HASSEMER, W. / BURKHARDT, B.
(coords. version alemana) / MUNOZ CONDE, F. (coord. versién espafiola),
La ciencia del Derecho penal, 2004, p. 61.

35. El Derecho penal del enemigo del segundo JAKOBS coincide con esta descrip-
cién, que se encuentra en PEREZ DEL VALLE, C., CPC 75 (2001), p. 612.
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el poder detonante de la llamada pluralidad cultural. Un com-
pleto absurdo: o bien las diferentes culturas son simples adi-
ciones a una comunidad juridica base, y entonces se trata de
multifolclore de una cultura, o bien —y esa es la variante peli-
grosa— las diferencias se forjan en la identidad de sus miem-
bros, pero entonces la base juridica comiin queda degradada
a mero instrumento para poder vivir los unos junto a los otros
¥, como cualquier instrumento, se abandona cuando ya no se
necesita mas.*®

IV. Toma de posicién
1. Sobre JAKOBS y su Derecho penal del ciudadano

1.1. A propésito del concepto de delito como
“quebrantamiento de la vigencia de la norma”

En la actualidad, el planteamiento segtin el cual un compor-
tamiento no seria penalmente antijuridico por ser “socialmen-
te danoso” (sozialschddlich), sino por ser “contrario al deber”
(pflichtwidrig), o mejor, “contrario a la norma” (normwidrig) que
impone dicho deber, ha sido adoptado por Giinther JAKOBS y
su escuela. En el contexto de la distincién que esta en la base
de lo que en este Capitulo se analiza, esto es, la distincién en-
tre Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemi-
go, la concepcion del delito como quebrantamiento de la vi-
gencia de la norma se corresponde con lo que JAKOBS denomi-
na el Derecho penal del ciudadano.

El fundamento material del abandono por parte de Jakobs de
la senda de la lesién del bien juridico seria el siguiente: pues-
to que la pena actia después que se haya cometido el delito
y el bien juridico ya se ha lesionado, entonces la funcién que
aquélla cumple no es la de evitar una lesién de un bien juri-
dico que ya se ha producido, sino la de restablecer la vigen-

36. JAKOBS, G., en ESER, A. / HASSEMER, W. / BURKHARDT, B. (coords. versién
alemana) / MUNOZ CONDE, F. (coord. versidn espanola), La ciencia del De-
recho penal, 2004, p. 60 (cursiva anadida).
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cia de la norma que ha sido quebrantada como consecuencia
de la comisién del delito. De este modo, de la misma mane-
ra que lo que importa de la pena es su dimensién comunicati-
va como declaracién de que la vigencia de la norma debe ser
restablecida, ocurre lo propio con el concepto de delito, que
(en una sociedad cuyo elemento esencial consiste en la inte-
raccion de comunicaciones anénimas entre unos y otros) no
interesa tanto como alteracién de la realidad empirica cuanto
como negacién comunicativa de la vigencia de la norma con-
travenida.®’

Sin embargo, explicar el delito como la mera “infraccién
del deber” o “infraccion de la norma” implica una concepcion
del injusto penal excesivamente reduccionista y formal que no
alcanza a aprehender la esencia material del delito. Como ya
apuntaron SCHWINGE / ZIMMERL en su momento, y como en la
actualidad suele oponerse también a la concepcién de Jakobs,
el contenido material del delito, que desde una perspectiva
normativista-formal pasa completamente inadvertido, tan solo
puede ser comprendido a partir de una concepcion del delito
vinculada a la idea de antijuricidad como lesién del bien juri-
dico socialmente danosa. Frente a un tal entendimiento de la
antijuricidad se ha opuesto desde las tesis normativistas-for-
males que la idea de dafosidad social o de bien juridico pue-
de llegar a ser tan formal como la de infracciéon de un deber o
de una norma. Esta critica, advertida ya por SCHWINGE / ZIM-

37. Esta tesis, auténtica espina dorsal de la obra de JAKOBS, puede encontrar-
se, expuesta de varios modos diversos, por ejemplo, en JAKOBS, G., AT,
2% ed., 1991 (PG, 1995), passim; el mismo, “Culpabilidad y prevencién”
(1976) (trad. de SUAREZ GONZALEZ, C.), en EL MISMO, Estudios de Derecho
penal, 1997, pp. 73 ss.; EL MISMO, “El concepto juridico-penal de accién”
(1992), en EL MISMO, Estudios de Derecho penal, 1997, pp. 116 ss., 119y
123 s.; EL MISMO, Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho
penal funcional, 1996, pp. 17 s., y 25 ss.; EL MISMO, Sobre la génesis de la
obligacion juridica, 1999, pp. 34 ss.; EL MISMO, Accién y omisién en Dere-
cho penal, 2000, passim; EL MISMO, Sobre la normativizacion de la dog-
madtica juridico-penal, 2003, passim; EL MISMO, “Derecho penal del ciu-
dadano y Derecho penal del enemigo”, en JAKOBS, G. / CANCIO MELIA, M.,
Derecho penal del enemigo, 2003, pp. 19 ss.
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merl en su trabajo conjunto de 1937,3% tendria sin duda pleno
fundamento si la teoria del bien juridico o la teoria del injus-
to como dafosidad social se limitaran a definir el comporta-
miento antijuridico como “comportamiento lesivo de bienes
juridico-penales” o “comportamiento socialmente dafoso”.
Esto es, si se limitaran a plantear la lesién del bien juridico o
la dafiosidad social como simple punto de partida, sin aportar,
en cambio, criterios para determinar cuando se da lo uno o lo
otro. En efecto, con ello no se habria conseguido més que de-
terminar el marco general de partida. No es éste, sin embargo,
el caso de la concepcién de la antijuricidad y del bien juridi-
co que aqui se considera preferible. De acuerdo con esta con-
cepcion, los bienes juridico-penales deben ser contemplados
en un sentido personalista,® y, a la vez, como condiciones de
la vida social que afectan a las posibilidades de participacion
de individuos en el sistema social,* como unidades funciona-
les sociales valiosas necesarias para la existencia de nuestra
sociedad en su concreta configuracién,*! o como desarrollo de
posibilidades en su evolucién hacia la consecucién del estadio
de sujeto de derecho emancipado.** Entendido de este modo el
bien juridico, a un Estado Social y Democratico de Derecho le
esta autorizado, e incluso le viene obligado castigar con pena
los ataques mas peligrosos contra bienes juridicos por ser so-
cialmente dafnosos en términos de posibilidades de participa-
cién del individuo en la sociedad.*

38. SCHWINGE, E. / ZIMMERL, L., Wesensschau und konkretes Ordnungsdenken
im Strafrecht, 1937, p. 58, quienes apuntaron que la dafiosidad social era
un concepto donde la separacién entre lo material y lo formal era, en rea-
lidad, relativa.

39. Vid, por todos, ALCACER GUIRAO, R., {Lesion de bien juridico o lesion de
deber? Apuntes sobre el concepto material de delito, 2003, p. 72.

40. MIR PUIG, S., PG, 72 ed., 2004, 4/55, 6/41.

41. RupnoLpHl, H.-J., “Die verschiedenen Aspekte des Rechtsgutsbegriffs”, en
FS-Honig, 1970, p. 167.

42. OTTO, H., “Rechtsgutsbegriff und Deliktstatbestand”, en MULLER-DIETZ,
H. (ed.), Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik, 1971, p. 5

43. Sobre el concepto de “danosidad social”, ampliamente, ZIMMERL, L., Au-
fbau des Strafrechtssystems, 1930, pp. 34 ss.

261



{TIENE CABIDA EL DERECHO PENAL DE AUTOR ...

La concepcién que explica el delito como la mera “infrac-
ci6n del deber” o “infraccion de la norma” es merecedora, ade-
mas, de, al menos, otras dos importantes objeciones. De la ex-
posicién detallada de dichas objeciones ya me he ocupado
ampliamente en otro lugar.** Por ello, aqui me voy a limitar a
enunciarlas. En primer lugar, aunque ello se ha discutido y se
sigue discutiendo intensamente en la doctrina, creo sincera-
mente que la concepcién de JAKOBS permite fundamentar con
mayor facilidad un Derecho penal de corte autoritario que la
concepcion del delito como lesién de un bien juridico.* Y, en
segundo lugar, creo que se trata de una construccién con un
excesivo grado de formalismo. Esta segunda critica trae con-
sigo, ademas, otras tres objeciones: las teorias de la infraccién
de lanorma o el deber conducen a una peticién de principio;*
dichas teorias no permiten explicar la conveniencia de distin-
guir estadios intermedios anteriores a la completa infraccion
de la norma,*” ni la responsabilidad penal del sujeto de la in-
fraccién;* y, por ultimo, no consigue explicar satisfactoriamen-
te por qué si la pena cumple una funcién meramente comuni-
cativa, acaba produciendo una afliccién empirica, y no mera-
mente comunicativa, asi como por qué debe ser castigado con

44, Para un analisis detenido de estas objeciones, vid. GOMEZ MARTIN, V., Los
delitos especiales, 2003 (= en linea: www.tdx.cesca.es), pp. 504 ss.

45. MIR PUIG, S., “Valoraciones, normas y antijuricidad material”, LH-Cerezo
Mir, 2003, p. 78; HEFENDEHL, R., “Organisierte Kriminalitit als Begriin-
dung fiir ein Feind- oder Téterstrafrecht?”, StV 2005, p. 160.

46. ESER, A., Consideraciones finales, en Eser, A. / HASSEMER, W. / BURKHAR-
DT, B. (coords. de la versién alemana) / MUNOZ CONDE, F. (coord. de la ver-
sién espanola), La ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio, 2004,
P- 472; LANGER, W., Das Sonderverbrechen, 1972, p. 57; JESCHECK, H.-H.,
PG, 11, 1982, p. 732.

47. En este sentido, en relacion con la tentativa ALCACER GUIRAO, R., {Lesion
de bien juridico o lesion de deber?, 2003, p. 108 s.

48. MIR PUIG, S., LH-Cerezo Mir, 2003, pp. 74, 79 ss., 83 ss. y 86 ss; EL MISMO,
PG, 7% ed., 2004, 6/30 y 16/10; GOMEZ MARTIN, V., “El experimento. Algu-
nas consideraciones politico-criminales y juridico-penales sobre el “Stan-
ford Prison Experiment”, en GARCIA AMADO, J.A. / PAREDES CASTANON, J.M.
(coord.), Torturas en el cine, 2005, pp. 193 ss. En un sentido préximo ya
NowAaKOWSKI, F, “Literaturbericht: Hans Welzel, Das deutsche Strafrecht.
Eine systematische Darstellung, 62 ed., 1958”, JZ 1958, p. 416.
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méas pena un delito que otro, cuando resuta que, en términos
de quebrantamiento de la norma, todos los delitos se explican
del mismo modo.*

1.2. A propésito de la prevencion general positiva
en JAKOBS

En un trabajo destinado a la elaboracién del concepto de cul-
pabilidad realizado en 1976,°° JAKOBS entendi6 dicho concep-
to debia identificarse integramente con la que, en su opinién,
era la funcién del Derecho penal y de la pena: la prevencién
general positiva.®® Posteriormente, Jakobs aclaré que el conte-
nido de su teoria de la prevencion general positiva no sélo no
coincidia con el de las teorias de la prevencién general positiva
defendidas por los restantes autores partidarios de esta orienta-
cién, sino que rechazaba, incluso, estas tltimas. Asi, en 1996,
Jakobs afirma que la pena no cumple una funcién de preven-
cién general positiva en el sentido en que la doctrina suele em-
plear esta expresion. Desde su punto de vista, la aproximacion
a la cuestion de los fines de la pena que realiza este sector doc-
trinal se encuentra desenfocada, ya que pone el acento en un
aspecto que puede ser, en opinién de Jakobs, relevante para la
Psicologia social, pero no, en cambio, para el Derecho penal:
conseguir la fidelidad de la sociedad al derecho.?? El Derecho
penal persigue, para Jakobs, algo mas neutral: la estabilizacion
contrafactica de la vigencia de las normas.*

49. ALCACER GUIRAO, R., ¢Lesion de bien juridico o lesién de deber?, 2003,
118.

50. Se trata de la monografia Schuld und Prévention, y se encuentra tradu-
cido con el titulo “Culpabilidad y prevencién” por SUAREZ GONZALEZ, C.
en JAKOBS, G., Estudios de Derecho penal, 1997, pp. 73 ss.

51. JAKOBS, G., “Culpabilidad y prevencién”, en EL MISMO, Estudios de Dere-
cho penal, 1997, p. 77.

52. JAKOBS, G., “Culpabilidad y prevencién”, en EL MISMO, Estudios de Dere-
cho penal, 1997, pp. 18 ss.

53. Sobre la evolucién de la teoria de la pena y del Derecho penal de Jakobs
desde la prevencion general positiva hasta la estabilizacion de expectati-
vas normativas vid. PENARANDA RAMOS, E. / SUAREZ GONZALEZ, C. / CAN-
CIO MELIA, M., Estudio preliminar, 1997, pp. 21 s.
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Para JAKOBS, la sociedad no puede explicarse como un con-
trato social a partir de la conciencia y la libertad de los indivi-
duos. Es preferible, desde su punto de vista, hacerlo —como
ya fue apuntado supra— siguiendo la teoria de los sistemas
sociales de LUHMANN.** De acuerdo con este planteamiento,
la sociedad se construiria mediante normas de dos clases: las
normas de la naturaleza y normas de los hombres. Las prime-
ras se autoestabilizan, mientras que las segundas, en cambio,
necesitan sanciones, por ejemplo penales, para ser estabiliza-
das contrafacticamente frente a las pretensiones de no-vigen-
cia de la normas por parte de los individuos.>® En la concep-
cién de JAKOBS, la pena sirve para mantener la identidad de la
sociedad como contexto comunicativo. Frente a la critica de
que, concebida de este modo, la pena puede convertirse en un
instrumento al servicio de un derecho autoritario, JAKOBS reco-
noce que ello puede ocurrir. En efecto, desde el punto de vis-
ta del contenido de las normas que identifican a la sociedad,
el Derecho penal es neutral.*® Para JAKOBS, la Ciencia del Dere-
cho penal y la Politica criminal se encuentran separadas, per-
tenecen a sistemas sociales distintos.*”

Segln JAKOBS, para la elaboracion de la definicion de “per-
sona” es necesario acudir a ciertos conceptos sociales, como
el de “competencia”, o el de “norma” como “expectativa social
institucionalizada”, o de nociones como la de que la persona
es un sujeto mediado por lo social.®® A su juicio, la persona no
es “lo que es subjetivamente”, sino “lo que hace”, “lo que re-
presenta”. Si la sociedad se caracteriza por ser un contexto de
comunicacién con un namero infinito de contactos anénimos,
es evidente, para Jakobs, que s6lo es posible conocer al préji-

54. JAKOBS, G., Sociedad, norma y persona, 1996, pp. 15 s.
55. JAKOBS, G., Sociedad, norma y persona, 1996, pp. 27 s.
56. JAKOBS, G., Sociedad, norma y persona, 1996, p. 30.

57. JAKOBS, G., Sociedad, norma y persona, 1996, p. 41. Sobre esto vid. ALCA-
CER GUIRAO, R., “Facticidad y normatividad. Notas sobre la relacién entre
ciencias sociales y Derecho penal”, AP 2001, pp. 213 ss.; PENARANDA RA-
MOS, E. / SUAREZ GONZALEZ, C. / CANCIO MELIA, M., Estudio preliminar,
1997, p. 28.

58. JAKOBS, G., Sociedad, norma y persona, 1996, p. 50.
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mo conociendo qué hace.*® Ante esta realidad, la tinica forma
de organizarse racionalmente que la sociedad moderna tiene
a su disposicion es mediante estandares o roles como un bare-
mo objetivo, ya que, de lo contrario, la sociedad no podra sa-
ber qué puede esperar de los demas.5°

Sin embargo, frente a la concepcion de la prevencién ge-
neral positiva de JAKOBS cabe formular, como ya se apunté su-
pra, algunas observaciones criticas. Debe apuntarse, en pri-
mer lugar, que la critica de Jakobs a la idea de la integracién o
la fidelidad al derecho de la prevencién general positiva, se-
gin la cual este aspecto s6lo resulta de interés para la Psico-
logia social, y no para el Derecho penal, no se encuentra en
absoluto justificada. Creo que ello es asi por dos razones. La
primera es que la teoria de la prevencion general positiva no
busca la obtencion de la fidelidad al derecho de la sociedad
como un simple dato empirico, sino la protecciéon de la socie-
dad mediante la evitacién de delitos. La segunda razén con-
siste en que buscar la fidelidad al derecho no constituye una
intromisién inadmisible en la libertad individual, ya que todo
Derecho penal preventivo-general-positivo debera seguir res-
petando los limites que establece el principio de responsabi-
lidad por el hecho. Las ideas de la prevencién general positi-
va y la protecciéon de bienes juridicos no son, por tanto, dos
ideas incompatibles.5!

Por lo que respecta a la idea de que el Derecho penal debe
servir para estabilizar las expectativas normativas con penas,
que JAKOBS utiliza como sustitutivo de la idea de prevencion
general positiva, debe llamarse la atencién sobre un aspec-
to que, en mi opinién, tiene extrema importancia: en Dere-
cho penal, la penas no son simples declaraciones ideales, sino
que consisten en medidas que pueden provocar importantisi-
mas consecuencias en el ejercicio de algunos de los mas fun-
damentales derechos de los individuos. Resulta ocioso recor-

59. JAKOBS, G., Sociedad, norma y persona, 1996, pp. 51 s.
60. JAKOBS, G., Sociedad, norma y persona, 1996, p. 53.

61. PENARANDA RAMOS, E. / SUAREZ GONZALEZ, C. / CANCIO MELIA, M., Estu-
dio preliminar, 1997, p. 39.
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dar que las penas, como realidad empirica, tienen como des-
tinatarios personas de carne y hueso con dignidad humana,
con respecto a las cuales aquéllas s6lo pueden ser contempla-
das como un mal.5?

Por tltimo, frente a la tesis de Jakobs segtin la cual, des-
de el punto de vista del contenido de las normas que identi-
fican a la sociedad, el Derecho penal es neutral,®® es obligado
sefialar que el Derecho penal no puede adoptar tal posicién
de neutralidad.®* En un Estado social y democratico de dere-
cho, el Derecho penal no puede ser un simple instrumento de
proteccién de las normas, sea cual sea el contenido de éstas,
sino que debe encontrar el limite que representan los princi-
pios y los valores que estan en la base de dicho modelo de Es-
tado. En un tal Estado, las Dogmaética debe ser una instancia
cientifica y politica que sirva para racionalizar, controlar y li-
mitar la expansion del Estado en favor de la proteccién de in-
tereses del individuo.®

62. SCHUNEMANN, B., “La culpabilidad: Estado de la cuestién” (trad. de FELIP
I SABORIT, D.), en ROXIN, C. / JAKOBS, G. / SCHUNEMANN B. / FRIscH, W. /
KOHLER, M. (comp. J.M. SILVA SANCHEZ), Sobre el estado de la ciencia del
Derecho penal (seminario en la Universidad Pompeu Fabra), 2000, pp. 109
ss.; ESER, A., Consideraciones finales, en ESER, A. / HASSEMER, W. / BUR-
KHARDT, B. (coords. de la versién alemana) / MUNOZ CONDE, F. (coord. de
la version espafiola), La ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio,
2004, p. 472; PRITTWITZ, C., en MIR PUIG, S. / CORCOY BIDASOLO, M. (dirs.)
/ GOMEZ MARTIN, V. (coord.), La Politica criminal en Europa, 2004, p. 117.
Sobre esto vid. PENARANDA RAMOS, E. / SUAREZ GONZALEZ, C. / CANCIO
MELIA, M., Estudio preliminar, 1997, pp. 31 s.; JAKOBS, G., en JAKOBS, G.
/ CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo, 2003, p. 66.

63. Sobre esto vid. PENARANDA RAMOS, E. / SUAREZ GONZALEZ, C. / CANCIO ME-
LIA, M., Estudio preliminar, 1997, p. 28, quienes, a proposito de la concep-
cion de JAKOBS del llamado “Derecho penal del enemigo”, parecen otor-
gar al sistema de este autor una potencialidad critica sobre la legitimidad
o ilegitimidad de las normas probablemente superior incluso a la que el
propio JAKOBS atribuye a la categoria (op. cit., p. 38).

64. Uno de los autores que ya insinud esta postura incluso frente al (en prin-
cipio critico) JAKOBS de 1985 fue CALLIESS, R.P, en Gropp, W., ZStW 97
(1985), p. 921.

65. ALCACER GUIRAO, R., {Lesién de bien juridico o lesién de deber?, 2003,
PP- 29 s.; EL MISMO, AP 2001, p. 222. Graficamente a este respecto Mu-
fioz Conde, F, “De nuevo...”. Comunicacion inédita, pp. 20 s. (Conside-
ro que, en los momentos actuales, no basta con identificar y describir en
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A la vista de todo lo anterior, {debe concluirse que el Dere-
cho penal no debe cumplir una funcién de prevencién gene-
ral positiva? Desde mi punto de vista, esta pregunta debe se
contestada en sentido negativo. Comparto plenamente la opi-
nién de aquellos autores que consideran que en un Estado no
autoritario, la pena debe cumplir una funcién preventivo-ge-
neral no sélo mediante la intimidaciéon o coaccién psicolégi-
ca “negativa”, sino de un modo “positivo”. Esto es, no sélo di-
suadiendo, sino también persuadiendo. Antes bien, lo que re-
vela la critica a la concepcién de la prevencién general posi-
tiva de Jakobs no es que la pena no debe cumplir una funcién
de prevencién general positiva, sino que dicha funcién debe
ser dotada de contenido de un modo distinto al propuesto por
JAKOBS. En mi opinién, un punto de vista merecedor de ser se-
cundado es, por ejemplo, el mantenido por MIR PUIG.

A juicio de este autor, la pena debe contribuir a la evitacion
de la comisiéon de delitos convirtiéndose en un instrumento
de integracién o cohesién social mediante la afirmacion de las
convicciones juridicas fundamentales y haciendo surgir una
actitud de respeto por el Derecho penal. Se trata de la funcién

los Ordenamientos juridicopenales actuales brotes o ejemplos evidentes
de un “Derecho penal del enemigo”, sino que es preciso manifestar tam-
bién si son compatibles con el marco constitucional de un Estado de De-
recho y con los Pactos internacionales de Derechos civiles reconocidos y
acogidos en los Ordenamientos juridicos de los Estados civilizados. Una
visién puramente tecnocrética, funcionalista o descriptiva de un sistema
juridico, convierte al jurista en simple notario que constata una realidad,
pero que ni la aprueba, ni la desaprueba. Es como describir cémo funciona
una silla eléctrica, pero sin pronunciarse a favor ni en contra de la pena
de muerte. Se constata su existencia, se determina, segin la ley vigente,
que personas deben sentarse en ella, después de habérseles imputado el
delito que fundamenta su aplicacién, como y quien debe pronunciarla y
luego quien debe aplicarla. Pero la pena de muerte como tal sigue ahi in-
mutable, inmodificable, sustraida a cualquier tipo de valoracién por parte
del jurista, cuyo papel termina en el momento que ha constatado que la
pena prevista en la ley para el delito se ha aplicado “contrafacticamente”
para restablecer la vigencia de la norma infringida por el condenado) y 26
(El jurista no puede ser en estos casos, como pretende Jakobs, un simple
“mensajero” que se limita a transmitir malas noticias (por lo demas més
que conocidas), o empaquetarlas, identificaindolas y ddndoles un nombre
mas o menos afortunado, sino que debe también analizarlas criticamente
y comprobar su compatibilidad con determinados principios).
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de prevencién general positiva de la pena.®® Segin MIR PUIG,
la prevencién general positiva tiene la virtud de convertirse en
una forma de evitar o minimizar los posibles excesos o defec-
tos en que podria incurrir el Derecho penal si la pena se limi-
tase a cumplir una funcién preventivo-general meramente ne-
gativa o intimidatoria.%” En primer lugar, la idea de la preven-
cién general positiva puede servir para evitar el exceso consis-
tente en castigar con penas graves delitos poco graves o inclu-
so faltas muy frecuentes en la realidad en que podria incurrir
un Derecho penal meramente preventivo-general negativo. En
estos supuestos, puesto que las fuertes barreras morales exis-
tentes en la sociedad cuando de un delito grave se trata brillan
por su ausencia, un Derecho penal que pretendiera ser eficaz a
cualquier precio mediante la intimidacién probablemente no
tendria otro remedio que amenazar la comision de tales deli-
tos menos graves o faltas con penas durisimas.?® Del mismo
modo, la funcién preventivo-general positiva de la pena pue-
de ser til para evitar posibles defectos de la pena como ins-
trumento preventivo-general negativo en relacién con algunos
delitos muy graves infrecuentes en la practica. Por ejemplo, el
delito de asesinato es uno de los delitos mas graves de todos
los tipificados en el CP, pero, afortunadamente, la Estadistica
criminal pone de manifiesto que no se trata, precisamente, uno
de los delitos que mas habitualmente se cometen. Una de las
razones de que ello sea asi puede residir en los fuertes condi-
cionantes ético-sociales que recaen sobre una tan reprochable
conducta. Por ello, en términos de prevencién general negati-
va, seria incluso cuestionable que la evitacién de dicho deli-
to precisara de la intimidacién que representa la pena. En tér-
minos de mera prevencion general negativa, puede afirmarse
que en el ejemplo del asesinato no existe necesidad “preven-
tivo-general negativa” de pena.®

66. MIR PUIG, S., PG, 72 ed., 2004, 3/19.
67. MIR PUIG, S., PG, 72 ed., 2004, 3/21.
68. MIR PUIG, S., PG, 7% ed., 2004, 3/22.
69. MIR PUIG, S., PG, 72 ed., 2004, 3/24.
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!Acaso entenderia la colectividad que un delito poco gra-
ve como el hurto fuese castigado con una pena muy grave con
el pretexto de ser un delito muy frecuente? ;Y que un delito
de tanta gravedad como el asesinato estuviera amenazado con
una pena leve simplemente porque las estadisticas revelan que
no se cometen asesinatos de forma habitual? Resulta eviden-
te que tanto lo uno como lo otro resulta contradictorio con las
convicciones generales de la sociedad, porque ésta sélo se to-
mara en serio un Derecho penal que prevea penas leves para
los delitos que la sociedad considera menos graves, del mis-
mo modo que sélo confiard en un Derecho penal que castigue
los delitos mas graves, esto es, los que la sociedad misma des-
valora en mayor grado, con las penas mas duras. Es necesario,
por tanto, limitar la prevencién general de modo que las pe-
nas resulten proporcionadas a la mayor o menor gravedad del
hecho (principio de proporcionalidad de las penas). De lo con-
trario, la sociedad no percibira el Derecho penal como un re-
flejo de sus convicciones o valoraciones fundamentales. Esta
funcién “estabilizadora” debe ser una de las principales fun-
ciones de la pena a juicio de los defensores de las teorias de la
prevencion general positiva.”®

2. Sobre JAKOBS y su Derecho penal del enemigo

2.1. Acerca del primer JAKOBS (1985)

En 1985, la posicién mantenida por Jakobs en relacién con el
Derecho penal del enemigo causé en la doctrina alemana una
impresién mayoritariamente positiva.”* Comparto la tesis de
quienes entienden que, considerada globalmente, la labor del
Jakobs de 1985 en relacién con los delitos de emprendimiento
tuvo una dimensioén esencialmente garantista.”> Sin embargo,

70. MIR PUIG, S., PG, 7% ed., 2004, 3/21 y 3/26.
71. Lo constata SCHUNEMANN, B., GA 2001, p. 210.

72. De esta opinién, por ejemplo, SCHROEDER, F.C., en GROPP, W., ZStW 97
(1985), p. 926. Recientemente PRITTWITZ, C., “Derecho penal del enemigo:
{anélisis critico o programa del Derecho penal?”, en MIR PUIG, S. / COR-
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y en contra de lo que suele afirmarse, no todo fueron elogios
para el que aqui denominaremos “primer Jakobs”.

Algunos autores, en primer lugar, plantearon por prime-
ra vez una duda con respecto a la concepcién de JAKOBS una
duda que posteriormente se convertirian en una de las princi-
pales sospechas, si no la sospecha, que habria venido planean-
do sobre el Derecho penal del enemigo de JAKOBS hasta la fe-
cha. La cuestién podria enunciarse del siguiente modo: ¢de-
fendia el primer Jakobs el Derecho penal del enemigo presen-
te en el StGB, o se limitaba a certificar su existencia, o, inclu-
so lo criticaba? Resulta obvio que quienes como, por ejemplo,
SCHROEDER 0 PRITTWITZ, han venido valorando positivamente
el planteamiento de aquel JAKOBS lo han hecho a partir de la
premisa de que este tltimo autor no secundaba el Derecho pe-
nal de autor, sino que se limitaba a describirlo.”® No obstante,
algunos autores, como, por ejemplo, PUPPE,”* NAUCKE"® o SCH-
MIDHAUSER’® expresaron ya en 1985 sus dudas sobre si el Dere-
cho penal del enemigo de JAKOBS era una simple descripcién de
una parte de la legislacién penal alemana, o un concepto con
alguna capacidad de rendimiento en la concepcién de aquel
autor. A este respecto, podria senalarse que en la posicién de
Jakobs que ahora se analiza predominan los argumentos que
abonan su entendimiento como una simple descripcién de la
realidad. Sin embargo, dicha posicién adolece de un cierto gra-
do de ambigiiedad que no permite descartar completamente
la alternativa opuesta. Asi, es cierto que en las jornadas de pe-
nalistas celebradas del 16 al 19 de mayo de 1985 en Frankfurt
am main, JAKOBS afirmé, por ejemplo, que en un Estado libe-
ral, el autor solo seria ciudadano, no enemigo;’” o que el Dere-

COY BIDASOLO, M. (dirs.) / GOMEZ MARTIN, V. (coord.), La Politica criminal
en Europa, 2004, p. 111.

73. SCHROEDER, F.C., en GROPP, W., ZStW 97 (1985), p. 926; PRITTWITZ, C., en
MIR PUIG, S./ CORCOY BIDASOLO, M. (dirs.) / GOMEZ MARTIN, V. (coord.),
La Politica criminal en Europa, 2004, p. 107.

74. PUPPE, 1., en GROPP, W., ZStW 97 (1985), p. 920.

75. NAUCKE, W., en GROPP, W., ZStW 97 (1985), p. 926.

76. SCHMIDHAUSER, E., en GROPP, W., ZStW 97 (1985), p. 924.
77.JAKOBS, G., en GROPP, W., ZStW 97 (1985), p. 927.
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cho penal del enemigo no seria ya Derecho, sino lucha o gue-
rra, siendo entonces su caracterizacién como Derecho penal
del enemigo meramente eufemistica.”® Pero también lo es que
junto a tales manifestaciones de un JAKOBS inequivocamente
liberal, en aquellas mismas jornadas se encuentran otras mu-
cho mas inquietantes y ambiguas. Dos muestras de ello se ha-
llan, por ejemplo, en las respuestas de JAKOBS a las observa-
ciones a su ponencia formuladas por CALLIESS y SCHMIDHAU-
SER. Empezando por el primero, la observaciéon que CALLIESS
dirigi6 a JAKOBS consistié en que el esquema “dentro/fuera” o
“amigo/enemigo” de la distincién “Derecho penal del ciuda-
dano-Derecho penal del enemigo” seria completamente in-
compatible con el Estado social y democratico de Derecho.”
A este respecto, JAKOBS convino con CALLIESS que el Derecho
penal del enemigo es, en efecto, completamente incompatible
con el ideal de un Estado de derecho. Sin embargo, un Estado
de derecho ideal requeriria también de condiciones ideales, y
lo cierto es que la cruda realidad terrenal demostraria que ta-
les condiciones no siempre se dan. Por esta razén, el Estado
deberia poder renunciar en este contexto a una realizacién in-
mediata de todas las libertades individuales.®® Por lo que res-
pecta a la observacién de SCHMIDHAUSER, consistente en que
no siempre resultaria sencillo conocer cuando la argumenta-
cién de Jakobs con respecto al Derecho penal del enemigo es
de lege lata y cuéndo de lege ferenda,® JAKOBS respondio lo
siguiente: no solo esperaba que la jurisprudencia del BVerfG
evolucionase de tal modo que el castigo con pena de compor-
tamientos estrictamente privados llegase a ser declarado in-
constitucional, sino que consideraba posible, ya en 1985, una
interpretacion de los preceptos de Derecho penal del enemigo
presentes en el StGB en dicho sentido. Sin embargo, y esto es
lo mas perturbador de su respuesta a SCHMIDHAUSER, JAKOBS

78. JAKOBS, G., en GROPP, W., ZStW 97 (1985), p. 930.

79. CALLIESS, R.P, en GROPP, W., ZStW 97 (1985), p. 921.

80. JAKOBS, G., en GROPP, W., ZStW 97 (1985), p. 928.

81. SCHIMIDHAUSER, E., en GROPP, W., ZStW 97 (1985), p. 924.
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entendi6é que en aquel momento dicha interpretacién no era
la inica posible.®?

No obstante, ya se advertia en aquel primer JAKOBS que su
posicién podia correr el riesgo de ser contradictoria con su pro-
pia concepcion del Derecho penal y los fines de la pena. Aun-
que su pensamiento al respecto ha ido evolucionando, JAKOBS
defiende la tesis de que la pena tiene como fin la estabilizaciéon
de la vigencia de las normas como expectativas sociales ins-
titucionalizadas. De este modo, el delito no es concebido por
JAKOBS como la lesién o puesta en peligro de bienes juridicos,
sino como el quebrantamiento de la vigencia de la norma. Asi
las cosas, JAKOBS dice que aunque la sociedad moderna se en-
cuentra especialmente necesitada de estabilizacién normati-
va, en el caso de los actos preparatorios “privados”,®® la con-
ducta se encuentra demasiado alejada del quebrantamiento de
la norma, por lo que ésta no se halla especialmente necesitada
de estabilizacién mediante el Derecho penal frente al acto pre-
paratorio.®* Sin embargo, JAKOBS no aclar6 en 1985 cudl es la
razén por la que los actos que ahora nos ocupan no perturban
la estabilidad de la sociedad. En realidad, esta falta de aclara-
cion trae causa, desde mi punto de vista, del caracter esencial-
mente formal y escasamente concreto de la concepcién gene-
ral de JAKOBS sobre las funciones y los fines de la pena. Se tra-
ta de un formalismo parecido —pese a las evidentes diferen-
cias existentes entre ambas concepciones— al que caracteri-
za a la “teoria de la impresiéon”, doctrina dominante en Ale-
mania como fundamento de la tentativa punible. En realidad,
creo que esta falta de precisién y materialidad podria servir de
base, facilmente, para su criticado “Derecho penal de enemi-
gos”. No en vano, JAKOBS reconoce que en situaciones absolu-
tamente excepcionales, la vigencia de la norma puede verse

82. JAKOBS, G., en GROPP, W., ZStW 97 (1985), p. 929.

83. Se refieren al elemento de la privacidad en este contexto, aludiendo al
cardcter relativo del término, LAMPE, E.J. y TIEDEMANN, K., en GROPP, W.,
ZStW 97 (1985), pp. 923 y 925.

84. JAKOBS, G., “Criminalizacién en el estadio previo a la lesién de un bien
juridico” (1985) (trad. de E. PENARANDA RAMOS), en EL MISMO, Estudios
de Derecho penal, 1997, p. 322.
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amenazada si no se entra en la esfera privada del autor, aun-
que matiza que tales normas excepcionales deben quedar se-
paradas del “Derecho penal del ciudadano”, al que no deben
“contaminar”.®

Desde un punto de vista conceptual, debe advertirse, sin
embargo, que el amplio modo en que el primer Jakobs descri-
be el Derecho penal del enemigo permitiria incluir en él no
solo el grupo de delitos en el que aquél apareceria con mayor
claridad, esto es, los delitos de terrorismo, sino también algin
otro al que quiza cabria referirse con mayor propiedad en el
marco de lo que algunos autores denominan el “Derecho pe-
nal de la puesta en riesgo”,% en el sentido en que utiliza esta
expresion, por ejemplo, HERZOG.®” Me estoy refiriendo, con-
cretamente, a los delitos econémicos. Si el concepto de “ene-
migo” tiene alguna relevancia para el Derecho penal positivo,
si puede hablarse realmente de un “Derecho penal del enemi-
go”, entonces creo que resulta conveniente delimitar de for-

85. JAKOBS, G., “Criminalizacién...”, en EL MISMO, Estudios de Derecho penal,
1997, pp. 322 ss. En la 22 edicién de su monografia La expansién del De-
recho penal, repetidamente citada en este trabajo, SILvA SANCHEZ defien-
de una posicién parecida a la mantenida por el JAKOBS de 1985. Asi, cuan-
do S1LvA se pregunta si el Estado esta legitimado para imprimir al Derecho
penal una «tercera velocidad», la del “Derecho penal del enemigo”, afir-
ma que “sin negar que la «tercera velocidad» del Derecho penal describe
un ambito que deberia ser deseablemente reducido a la minima expresion,
aqui se acogera con reservas la opinién de que la existencia de un espacio
de Derecho penal de privacién de libertad con reglas de imputacién y pro-
cesales menos estrictas que las del Derecho penal de la primera velocidad
es, seguramente, en algunos dmbitos excepcionales y por tiempo limita-
do, inevitable”. Vid. SILVA SANCHEZ, ].M., La expansion del Derecho penal,
22 ed., 2001, pp. 163 s. También aprecia una similitud entre la propuesta
de SILVA y el “primer” JAKOBS, criticando duramente ambas concepciones,
PORTILLA CONTRERAS, G., LH-Bacigalupo Zapater, 2004, p. 708. nota 65. En
un sentido igualmente critico, sefialando que la “tercera velocidad” de SIL-
VA es, mds bien, una “marcha atras” del Derecho penal LASCANO, C., “La
cruzada de Ricardo Nuiiez contra el Derecho penal autoritario” (en linea:
http://www.carlosparma.com.ar/). Sobre todo lo anterior vid. GOMEZ MAR-
TiN, V., en MIR PUIG, S. / CORCOY BIDASOLO, M. (dirs.) / GOMEZ MARTIN, V.
(coord.), La Politica criminal en Europa, 2004, pp. 82 s.

86. Asilo senala CANCIO MELIA, M., “i«Derecho penal» del enemigo?”, en JAKOBS,
G. / CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo, 2003, pp. 59 ss.

87. HERZOG, F,, Gesellschaftliche unsicherheit, 1990, passim.
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ma precisa su contenido. De lo contrario, se podria correr un
doble riesgo. El primero consistiria en confundir el fenémeno
que ahora nos ocupa con otros fendmenos caracteristicos del
Derecho penal moderno conexos, aunque no completamente
coincidentes, como el del “Derecho penal simbélico”, el de la
“expansion del Derecho penal” o, por dltimo, el ya menciona-
do del “Derecho penal de la puesta en riesgo”. Si esto ocurrie-
ra, cabria preguntarse, entonces, si el Derecho penal del ene-
migo es, o no, algo distinto a estas tltimas manifestaciones.
El segundo riesgo seria el siguiente: si se concibe el Derecho
penal del enemigo como un instrumento critico de contenido
ilimitado, entonces puede llegar a entenderse como tal todo
aquello que, en el marco del Derecho penal positivo, suponga,
desde el punto de vista del intérprete de la ley, una interven-
cién penal excesiva o desproporcionada a la luz de los princi-
pios de intervencién minima y de proporcionalidad del Dere-
cho penal. En mi opinidn, si esto ocurriera, entonces el concep-
to “Derecho penal del enemigo” quedaria sensiblemente des-
naturalizado, por no decir que se convertiria en un concepto
completamente vacio de contenido.®®

2.2. Acerca del segundo JAKOBS (1999 / 2003)

2.2.1. Sobre el concepto de enemigo

Por desgracia, los temores de que de la posicién sobre el “De-
recho penal del enemigo” defendida por JAKOBS en 1985 a otra
no tan critica con aquél, sino mas programatica, s6lo habia un
paso no demasiado grande —que acaban de ser expuestos— se
confirmaron en 1999. A la vista de la posicién defendida por
el segundo JAKOBS en relacién la materia que nos ocupa, creo
que no hace falta extenderse demasiado para advertir que el
contenido y la terminologia empleadas por JAKOBS recuerdan
peligrosamente a algunas de las concepciones comunitaristas
(como, por ejemplo, las teorias de los “extranos” o “traidores

88. Alude al amplisimo alcance que en JAKOBS tiene la nocién de enemigo
PRITTWITZ, C., en MIR PUIG, S./ CORCOY BIDASOLO, M. (dirs.) / GOMEZ MAR-
TiN, V. (coord.), La Politica criminal en Europa, 2004, p. 114.
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a la comunidad” defendidas por BERGES,* BLEY,*® DAHM,?! EX-
NER,%? FRANK,?? FREISLER,* GALLAS,?> VON GEMMINGEN,* GER-
LAND,?” GURTNER, F. / FREISLER, R.,% HOHN,? KLEE,'°° Hellmuth

89.
90.
91.

92.

93.
94.

95.

96.

97.
98.

99.

BERGES, A., “Pflichtwidrigkeit und Willenstrafrecht”, DSt. 1934, pp. 239 ss.
BLEY, E., “Kriminalbiologie”, ZakDR 1940, pp. 29 ss.

DAHM, G., “Autoritdres Strafrecht”, MSchrKrim 1933, pp. 162 ss.; EL MIS-
MO, “Das Ermessen des Richters im nationalsozialitischen Strafrecht”,
DSt. 1934, pp. 87 ss.; EL MISMO, Der Tdtertyp im Strafrecht, 1940, passim;
EL MISMO, “Stthne, Schutz und Reinigung im neuen deutschen Strafre-
cht”, DSt. 1944, pp. 2 ss.

EXNER, F, “Die verordnung zum Schutz gegen jugendliche Schwerverbre-
cher”, ZStW 66 (1942), pp. 244 ss.

FRANK, H., “Nationalsozialistischer Ehrenschutz”, DSt. 1937, pp. 265 ss.

FREISLER, R., “Einige Gedanken tiber Willenstrafrecht und Mehrheit von
Straftaten”, DSt. 1935, pp. 162 ss.

GALLAS, W., “Zur Kritik der Lehre vom Verbrechen als Rechtsgutsverlet-
zung”, en FS-Gleispach, 1936, pp. 50 ss.; EL MISMO, “Literaturbericht: Kri-
minalpolitik®, ZStW 56 (1936), pp. 794 ss.

VON GEMMINGEN, H.D.F, “Besprechungen. Georg Dahm. Die Zunhame der
Richtermacht im modernen Strafrecht. Tiibingen, Mohr, 1931”, MSchr-
Krim 1931, pp. 758 ss.; EL MISMO, “Willenstrafrecht oder Gefahrdungs-
trafrecht?”, JW 1933, pp. 2371 ss.; el mismo, “Zur Behandlung des gewo-
hnheitsméssigen Sittlichkeitsverbrechers”, ZStW 55 (1935), pp. 124 ss.;
EL MISMO, “Zum Taterproblem”, ZStW 61 (1942), pp. 28 ss.

GERLAND, “Neues Strafrecht”, DJZ 1933, pp. 858 ss.

GURTNER, F. / FREISLER, R., Das neue Strafrecht. Grundsdtzliche Gedanken
zum Geleit, 1936, passim.

HOHN, R., “Staatsbegriff, Strafrecht und Strafprozef”, DR 1935, pp. 266 ss.

100. KLEE, K., “Zum kommenden deutschen Strafrecht”, DJZ 1934, pp. 1303

ss.; EL MISMO, “Das Verbrechen als Rechtsguts- und als Pflichtverlet-
zung”, DSt. 1936, pp. 1 ss.; EL MISMO, “Der Tatertypus als Mittel der Aus-
legung und der Gestaltung strafbarer Tatbestande”, DSt. 1940, pp. 97
ss.; EL MISMO, “Das Volksempfinden als Rechtsfertigungsgrund an sich
strafbaren Verhaltens. (Umkehrschlufl aus § 2 StGB)“, DSt. 1941, pp.
71 ss.; EL MISMO, “Was laft das Reichsgericht vom Tatertypus tibrig?”,
DSt 1943, pp. 11 ss.
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MAYER, ! MEZGER,°? VON PESTALOZZA,'%® PETERS,'** SCHAFFS-
TEIN,'%° Carl SCHMITT,!*® Erik WOLF,'?” 0 ZAWAR,'*® que fueron
ampliamente expuestas y valoradas criticamente supra) que
sirvieron de base al vergonzoso Derecho penal del III Reich.**

101.
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103.
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105.
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107.
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MAYER, H., Das Strafrecht des deutschen Volkes, 1936, pp. 66 ss. y 185
ss. ; EL MISMO, “Der Verbrechensbegriff”, DSt. 1938, pp. 73 ss.

MEZGER, E., “Taterstrafrecht”, DSt. 1934, pp. 145 ss.; EL MISMO, “Die ma-
terielle Rechtswidrigkeit im kommenden Strafrecht”, ZStW 55 (1935),
pp- 1 ss.; EL MISMO, “Wesensschau und konkretes Ordnungsdenken im
Strafrecht”, ZakDR 1937, pp. 417 ss.; EL MISMO, “Die Straftat als Gan-
zes”, ZStW 57 (1938), pp. 675 ss.; EL MISMO, “Tattypen, Tétertypen und
Charaktertypen im Kriegstrafrecht. Aus einer kriminologischen Ar-
baitstagung in Graz am 12. Juni 1942”, DSt. 1942, pp. 108 ss.; EL MIS-
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61 (1942), pp. 353 ss.; EL MISMO, “Rechtsirrtum und Rechtsblindheit”,
en FS-Kohlrausch, 1944, pp. 180 ss.

VON PESTALOZZA, B. G., “Rechtsgutverletzung oder Pflichtverletzung?”,
DSt. 1938, pp. 107 ss.

PETERS, K., “Das gesunde Volksempfinden”, DSt. 1938, pp. 337 ss.

SCHAFFSTEIN, F., “Nationalsozialistisches Strafrecht”, ZStW 53 (1934),
pp. 603 ss. ; EL MISMO, “Die materielle Rechtswidrigkeit im kommenden
Strafrecht”, ZStW 55 (1935), pp. 18 ss. ; EL MISMO, DAS VERBRECHEN ALS
PFLICHTVERLETZUNG, 1935, PASSIM ; EL MISMO, “Das Verbrechen eine Re-
chtsgutsverletzung?”, DSt. 1935, pp. 97 ss. ; el mismo, “Literaturbericht:
Strafrecht. Allgemeiner Teil”, ZStW 56 (1936), pp. 104 ss. ; EL MISMO,
“Der Streit um das Rechtsgutsverletzungsdogma”, DSt. 1937, pp. 335
ss. ; EL MISMO, “Literaturbericht: Strafrecht. Allgemeiner Teil”, ZStW 58
(1939), pp. 660 ss. ; el mismo, “Zur Lehre vom Tétertyp im Kriegstrafre-
cht”, DSt. 1942, pp. 33 ss. ; EL MISMO, “Verrdterei und Majestatsdelikt
in der gemeinrechtlichen Strafrechtsdoktrin”, en EL MISMO, Abhandlun-
gen zur Strafrechtsgeschichte und zur Wissenschafttsgeschichte, 1986,
pp. 123 ss.

ScHMITT, C., Sobre los tres modos de pensar de la ciencia juridica (estu-
dio preliminar, trad. y notas de HERRERO, M.), 1996, passim.

WOLF, E., Vom Wesen des Titers, 1932, passim; EL MISMO, “Tattypus und
Tatertypus”, ZakDR 1936, pp. 359 ss.; EL MISMO, “Literaturbericht: Re-
chts- und Staatsphilosophie”, ZStW 56 (1936), pp. 279 ss.

ZAWAR, “Volksschdndlingstat oder Volksschindlingstyp?”, DSt. 1943,
pp. 42 ss.

Comparten esta idea HEFENDEHL, R., StV 2005, p. 160; PORTILLA CON-
TRERAS, G., JpD 49 (2004), p. 49, nota 58; EL. MISMO, LH-Bacigalupo Za-
pater, 2004, p. 706, nota 58; PRITTWITZ, C., en MIR PUIG, S. / CORCOY BI-
DASOLO, M. (dirs.) / GOMEZ MARTIN, V. (coord.), La Politica criminal en
Europa, 2004, p. 116; ESER, A., Consideraciones finales, en ESER, A. /
HASSEMER, W. / BURKHARDT, B. (coords. de la versién alemana) / MUNOZ
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Como indica con razén BORJA JIMENEZ, la principal diferencia
entre la Politica criminal de un Estado totalitario y la de un
Estado democratico es la siguiente: mientras que en el prime-
ro el Derecho penal contempla al delincuente como un traidor
o un enemigo que debe ser literalmente “borrado”, “barrido”,
“aplastado” o inocuizado, en un Estado democratico la funcién
del Derecho penal no debe consistir en la eliminacién del de-
lincuente, sino en la evitacién de hechos delictivos con respe-
to a las garantias individuales y la dignidad humana del delin-
cuente como ciudadano.'™® No cabe duda de que en relacion
con algunos de los delitos que mayor alarma despiertan, por
ejemplo, en la sociedad espafiola, como sucede con los deli-
tos de terrorismo, mantener el equilibrio entre la racionalidad
preventiva y la valorativa del Derecho penal.''* Sin embargo,

CONDE, F. (coord. de la versién espafiola), La ciencia del Derecho penal
ante el nuevo milenio, 2004, p. 472 (El que los enemigos no sean con-
siderados “como personas”, es una consideracién que ya ha conduci-
do alguna vez a la negacién del Estado de Derecho); MuNOz CONDE, E,,
“Conversaciones”, RECPC 04-c2 (2002); EL. MISMO, “De nuevo...”. Co-
municacién inédita, p. 6. LASCANO, C., “La cruzada...” (en linea: http://
www.carlosparma.com.ar).

110. BORJA JIMENEZ, E., Curso de Politica criminal, 2003, pp. 25 ss. En la mis-
ma linea GRACIA MARTIN, L., RECPC 07-02 (2005), pp. 34 ss. EL MISMO,
“El trazado histérico iusfiloséfico y teérico-politico del Derecho penal
del enemigo”, LH-Rodriguez Mourullo, 2005, pp. 488 s. En un sentido
parecido SCHUNEMANN, B., GA 2001, p. 212; ZAFFARONL, E.R., LH-Rodri-
guez Mourullo, 2005, p. 1089.

111. Sobre esta doble racionalidad y el equilibrio que entre ellas debe existir
necesariamente en la Politica criminal de un Estado democratico vid.
ALCACER GUIRAO, R., “Facticidad y normatividad. Notas sobre la rela-
cién entre ciencias sociales y Derecho penal”, AP 2001 (13). Segin AL-
CACER el Derecho penal debe atender —en terminologia del sociélogo
Max WEBER— a dos distintas clases de racionalidad: la instrumental, o
“consecuencialista”, y la valorativa, o “principialista”. En un tal Dere-
cho penal “consecuencialista” y, al mismo tiempo, “principialista”, la
pena debe servir para algo, debe producir resultados, pero debe hacerlo
con la limitacién de la observancia de determinados principios o valo-
res (pp. 184 ss.). Sefiala ALCACER, en mi opinién con razén, que, desde
esta perspectiva, el Derecho penal sociolégico-funcionalista de JAKOBS
no puede ser asumido, ya que se trata de un Derecho penal entregado
a la optimizacién de la racionalidad instrumental, a la consecucién del
resultado consistente en el funcionamiento del sistema social en detri-
mento del individuo (pp. 193 ss.). Como dice ALCACER, una tal conce-
pcion del Derecho penal como instrumento para estabilizar el sistema
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ello no significa que el Derecho penal deba abandonarse en es-
tos casos limite, ni siquiera excepcionalmente, a la maximiza-
cién de la racionalidad instrumental del Derecho penal o a un
discurso del law and order sin limite valorativo alguno. En el
Derecho penal de un Estado social y democratico de derecho,
el Estado no esta legitimado para dar este paso de gigante. En
caso de que este paso fuera dado —lo cual probablemente esté
ocurriendo en nuestro pais con motivo de alguna de las lti-
mas reformas del CP en materia antiterrorista''>—, entonces se
estaria traspasando, con ello, una linea que en un Estado de-
mocrético que nunca, o, como maximo, inicamente en situa-
cionales absolutamente excepcionalisimas, deberia ser supe-
rada. Me estoy refiriendo a la linea que separa el Derecho pe-
nal del “Derecho de lucha” o “de guerra”.!3

social resulta tautoldgica (pp. 209 ss.) y descriptiva, y no, en cambio,
prescriptiva, al prescindir de referencias axiolégicas o valorativas y no
plantearse la legitimidad del Derecho pena (pp. 212 ss.). En suma: no
hay modo de reconducir la “racionalidad sistémica” de JAKOBS a una
“racionalidad intersubjetiva” democratica (pp. 225 ss.). En un sentido
parecido ya se habia expresado anteriormente MIR PUIG, S., “Recensién
a JAKOBS, Sociedad, norma y persona ...”, RDPC, 22Epoca, n°2, 1998, pp.
453 s., refiriéndose en este caso —esta vez citando a HABERMAS— a la
distincién entre racionalidad instrumental y racionalidad critica.

112. De esta opinién, por ejemplo, CANCIO MELIA, M., JpD 44 (2002), p. 26,
en relacion con el delito previsto en el art. 578, primera alternativa (ade-
hesién a las infracciones de terrorismo o a sus autores).

113. Consideran que el Derecho penal del enemigo no tiene cabida en un De-
recho penal liberal, siendo, por tanto, algo caracteristico de un Derecho
penal totalitario HETTINGER, M., “Das Strafrecht als Biittel? - Fragmenta-
rische Bemerkungen zum Entwurf eines Korruptionsbekampfungsgese-
tzes des Bundesrats vom 3. 11. 1995”, NJW 1996, p. 2264; OSTENDORF,
H., “Chancen und Risiken von Kriminalprdvention”, ZRP 2001, p. 152;
ZAFFARONL, E.R., LH-Rodriguez Mourullo, 2005, pp. 1077 y 1088 ss.; GRA-
CIA MARTIN, L., LH-Rodriguez Mourullo, 2005, p. 490; RAMOS VAZQUEZ,
J.A., en FARALDO CABANA (dir.) / BRANDARIZ GARCIA, J.A. / PUENTE ABA,
L.M. (coords.), Nuevos retos, 2004, p. 99. En un sentido critico pareci-
do CANCIO MELIA, M., JpD 44 (2002), pp. 21 ss., aunque mas vincula-
do a la teoria de la prevencién general positiva defendida por su maes-
tro Jakobs y por él mismo. Con reservas, pero aparentemente tenden-
te a concluir que el Derecho penal del enemigo tiene alguna cabida en
un Estado liberal, a pesar de afirmar que es posible que el Derecho pe-
nal del enemigo no sea, en realidad, auténtico derecho PEREZ DEL VA-
LLE, C., CPC 75 (2001), p. 605. Sobre la confusién entre Derecho penal
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Es posible, ademas, que el concepto de enemigo contradiga
légicamente una de las principales premisas de las que parte la
construcciéon normativista de JAKOBS: aquélla segtn la cual la
persona no seria sino un constructo social. En efecto, si desde
el punto de vista social-comunicativo adoptado por JAKOBS lo
que importa en la persona no es su dimensién empirico-sub-
jetiva, esto es, lo que piensa o desea, o la actitud interna que
muestra ante lo que le rodea, sino lo que comunica a la socie-
dad mediante sus actos, {cémo se explica, entonces, que el
propio JAKOBS exija, como uno de los requisitos de la cualidad
de enemigo, que el individuo muestre una especial perversi-
dad subjetiva, acreditada en una particular peligrosidad futura
y en una actitud de desobediencia ante la norma?'** El modo
maés razonable de resolver esta contradiccién pasaria por en-
tender que JAKOBS concibe no s6lo a la persona, sino también a
la no-persona, esto es, al enemigo, como un constructo social.
En el caso del enemigo, se trataria de un constructo social que
el sistema juridico habria creado con el objetivo de dotar a la
sociedad de los ciudadanos de una identidad cohesionadora.
Esta nueva construccion social se habria llevado a cabo de un
modo esencialmente arbitrario, a juzgar por la disparidad exis-
tente entre los distintos grupos de delitos “de enemigo” enun-
ciados por JAKOBS. {Existe, en efecto, alguna conexién entre los
delitos de terrorismo, los de trafico de drogas, la delincuencia
sexual habitual o la delincuencia econémica que permita de-
ducir la existencia de un hilo conductor entre ellos?'*®

2.2.2. Sobre el concepto de persona

La afirmacién de JAKOBS —basada en la Sociologia funciona-
lista de LUHMANN— de que no puede ser calificado como per-
sona aquel sujeto respecto de cuyo comportamiento no es po-

y guerra tras el 11 de septiembre de 2001 vid. PRITTWITZ, C., FS-Liider-
ssen, 2002, pp. 499 ss.

114. GARCIA AMADO, J.A., “El obediente...”. Documento de trabajo inédito,
p. 2.

115. GARCIA AMADO, J.A., “El obediente...”. Documento de trabajo inédito,
p. 3.
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sible establecer expectativas normativas minimamente serias
debe ser rechazada de plano.!!® Para JAKOBS —y LUHMANN—, la
elaboracion de la definicién de “persona” exige acudir a cier-
tos conceptos sociales, como el de “competencia”, o el de “nor-
ma” como “expectativa social institucionalizada”, o a nociones
como la de que la persona es un sujeto mediado por lo social.'*”
Para JAKOBS, la persona no es “lo que es subjetivamente”, sino
“lo que hace”, “lo que representa”. Si la sociedad se caracteriza
por ser un contexto de comunicacién con un nimero infinito
de contactos anénimos, es evidente, para Jakobs, que sdlo es
posible conocer al préjimo conociendo qué hace.!'® Ante esta
realidad, la tinica forma de organizarse racionalmente que la
sociedad moderna tiene a su disposicién es mediante estanda-
res o roles como un baremo objetivo, ya que, de lo contrario,
la sociedad no podra saber qué puede esperar de los demés.!®
Sin embargo, la consideracién de la persona exclusivamente
como un constructo social, como el resultado de un proceso
de comunicacién, resulta, desde mi punto de vista, sencilla-
mente intolerable. Es cierto, como recientemente ha puesto de
relieve ALCACER GUIRAO, que quiza el problema de la persona
en JAKOBS no sea tanto el concepto mismo de persona como
las consecuencias que el penalista de Bonn extrae para el De-
recho penal. Asi, y por lo que respecta al concepto, Alcacer
afirma que el concepto de persona como constructo social del
que JAKOBS se declara partidario, aunque bajo una apariencia
ciertamente “fiera” (ALCACER lo califica de “oveja con piel de
lobo),*?° en realidad consiste en un concepto clasico en Socio-
logia, que viene siendo utilizado en este ambito de forma ha-
bitual sin que ello denote, necesariamente, una tendencia a un
comunitarismo exacerbado, o una conexién con ideologia anti-

116. RAMOS VAZQUEZ, J.A., en FARALDO CABANA (dir.) / BRANDARIZ GARCIA,
J.A. / PUENTE ABA, L.M. (coords.), Nuevos retos, 2004, p. 99.

117. JAKOBS, G., Sociedad, norma y persona, 1996, p. 50.
118. JAKOBS, G., Sociedad, norma y persona, 1996, pp. 51 s.
119. JAKOBS, G., Sociedad, norma y persona, 1996, p. 53.

120. ALCACER GUIRAO, R., {Lesidén de bien juridico o lesion de deber?, 2003,
p. 56.
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liberal alguna.'?! La idea de que el individuo también encuen-
tra su identidad a través de procesos de interaccién social no
solo es aceptable, sino, incluso, de obligada aceptacién, salvo
que quiera caerse en un ya completamente superado atomis-
mo individualista, segtin el cual el individuo adquiriria valo-
res y deseos de forma completamente independiente a la socie-
dad.'?? Sin embargo, para huir de este atomismo individualis-
ta ya superado no es en absoluto necesario, y, en mi opinioén,
tampoco conveniente, desplazarse hacia el extremo opuesto.
Es decir, entender que la sociedad es la que define por com-
pleto al individuo. Sobre todo cuando, como ocurre en JAKOBS,
es el Estado quien, en nombre de la sociedad, decide si a un
sujeto le corresponde ostentar, o no, el status de persona. Esta
altima circunstancia puede conducir (y de hecho asi ocurre
en JAKOBS) a consecuencias tan discutibles como, por ejemplo,
que los sujetos que carezcan de capacidad para comunicarse
con sentido social (por ejemplo, los inimputables), o para co-
municarse de tal modo que sea posible elaborar con respecto
a su comportamiento expectativas normativas razonablemen-
te serias (por ejemplo, los terroristas),'*3 deba serles negado el
status de persona.!*

121. ALCACER GUIRAO, R., {Lesién de bien juridico o lesién de deber?, 2003,
pp. 59 ss.

122. A propdsito de su critica a la concepcién de Lesch advierte de este ries-
g0 ALCACER GUIRAO, R., {Lesidon de bien juridico o lesién de deber?, 2003,
pp. 83 s., nota 272.

123. También establece una conexién directa entre el concepto sistémico-
normativo de persona de Jakobs y su Derecho penal del enemigo POR-
TILLA CONTRERAS, G., Mientras tanto 83 (2002), pp. 81 s.; EL MISMO, JpD
49 (2004), p. 45; EL MISMO, LH-Bacigalupo Zapater, 2004, pp. 697 s.

124. En este sentido critico MIR PUIG, S., RDPC, 2a Epoca, n°2 (1998), pp.
454 s. Una linea de argumentacién préxima, aunque no exactamente
coincidente, se encuentra en GRACIA MARTIN, L., RECPC 07-02 (2005),
pp- 34 ss. Apoyéndose sobre todo en Puffendorf (pp. 39 ss.), GRACIA en-
tiende que, aunque el concepto de persona del que parte JAKOBS pue-
da ser compartido desde una perspectiva sociolégica, o, incluso, des-
de un punto de vista juridico-abstracto, lo cierto es, sin embargo, que
se trataria de un concepto que no resultaria adecuado para el Derecho
penal en orden a designar al destinatario tanto de las reglas de impu-
tacién como de las consecuencias juridicas del delito. Para GRACIA, el
destinatario del Derecho penal en el sentido que acaba de ser indicado
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Probablemente sea cierto, como el propio JAKOBS afirma,
que su concepcion sobre los fines del Derecho penal no es di-
rectamente autoritaria, sino neutral.’®® Pero también resulta
evidente que si la sociedad se entiende, como lo hace JAKOBS,
como un sistema de normas, lo que se deduce es una concep-
cién de un Estado en el que los deberes de los individuos pre-
valecen frente a sus derechos.'?® En la base del planteamiento
de JAKOBS late una concepcion de la naturaleza humana pesi-
mista,'?” de acuerdo con la cual el hombre debe ser contempla-
do como un sujeto egoista y esencialmente preocupado por su
propia supervivencia. Podria decirse que en el modelo de so-
ciedad que JAKOBS toma como referente para la construccién
de su sistema, el Estado tiene como fin principal controlar el
mantenimiento del orden publico y garantizar la seguridad de

no seria, asi, ni la persona luhmanniana, ni ningtn otro concepto nor-
mativo de persona, sino el hombre, el individuo humano real de car-
ne y hueso como realidad empirica, (pp. 37 s.) con dignidad humana
(pp. 40 ss.). Sobre esto vid. también GRACIA MARTIN, L., LH-Rodriguez
Mourullo, 2005, pp. 488 s., aludiendo al caracter “absoluto” de la dig-
nidad humana (reconocido, segiin GRACIA, incluso por uno de los refe-
rentes filosé6ficos invocados por el segundo JAKOBS, recuérdese, en apo-
yo de su Derecho penal del enemigo: KANT) y considerando el respeto
a la dignidad del ser humano, por ello, una “condicién de validez de
todo Derecho” (p. 490).

125. En la concepcién de JAKOBS, la pena sirve para mantener la identidad
de la sociedad como contexto comunicativo. Frente a la critica de que,
concebida de este modo, la pena puede convertirse en un instrumento
al servicio de un derecho autoritario, JAKOBS reconoce que ello puede
ocurrir. En efecto, desde el punto de vista del contenido de las normas
que identifican a la sociedad, el Derecho penal es neutral: vid. JAKOBS,
G., Sociedad, norma y persona, 1996, p. 30. Para JAKOBS, la Ciencia del
Derecho penal y la Politica criminal se encuentran separadas, perte-
necen a sistemas sociales distintos: vid. JAKOBS, G., Sociedad, norma y
persona, 1996, p. 41. Sobre esto vid. también ALCACER GUIRAO, R., AP
2001, pp. 213 ss.; PENARANDA RAMOS, E. / SUAREZ GONZALEZ, C. / CAN-
CIO MELIA, M., Estudio preliminar a JAKOBS, G., Estudios de Derecho pe-
nal, 1997, p. 28.

126. MIR PUIG, S., LH-Cerezo Mir, 2003, p. 78; MUNOZ CONDE, F, “Conversa-
ciones”, RECPC 04-c2 (2002).

127. PRITTWITZ, C., en MIR PUIG, S. / CORCOY BIDASOLO, M. (dirs.) / GOMEZ
MARTIN, V. (coord.), La Politica criminal en Europa, 2004, p. 117.
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los individuos.'?® Asi concebido, el Estado de Jakobs se ase-
mejaria al Estado que el fil6sofo renacentista THOMAS HOBBES
describié en su célebre obra Leviatdn.'®® Sin embargo, la con-
cepcién de HOBBES sobre la relacion entre el Estado y el indi-
viduo no s6lo no es la inica posible en relacién con esta mate-
ria, sino que, probablemente, tampoco se trata de la mas aten-
dible desde la perspectiva liberal de un Estado social y demo-
cratico de derecho. Desde este tiltimo punto de vista, probable-
mente resultan compartibles en mayor grado, por ejemplo, las
teorias filoséfico-politicas del Estado defendidas por Jean-Jac-
ques ROUSSEAU'® y, sobre todo, por John LOCKE.**! A diferen-
cia de lo que ocurre con HOBBES, cuyo Leviatdn suele ser con-
templado como una metafora del Estado totalitario,'3? para los
dos primeros filésofos los hombres son, por naturaleza, ade-
maés de libres, buenos y razonables (LOCKE), o no son ni malos
ni buenos, sino maleables por la sociedad (ROUSSEAU), y el Es-
tado no es el resultado de un pacto encaminado al restableci-
miento del orden publico y de la paz social a costa de la liber-
tad de los individuos (HOBBES), sino un mecanismo para con-
seguir la formalizacién de la libertad del individuo (LOCKE) o

128. PENARANDA RAMOS, E. / SUAREZ GONZALEZ, C. / CANCIO MELIA, M., Es-
tudio preliminar a JAKOBS, G., Estudios de Derecho penal, 1997, pp. 25
s., comparando en este aspecto a JAKOBS con CARRARA.

129. Sobre esto tltimo, vid. HARTNACK, J., Breve historia de la filosofia (trad.
de Lorente, J.A.), 1996, pp. 89 ss.

130. Considera, en cambio, que las teorias del contrato social y los modelos
de Estado propuestos por HOBBES y ROUSSEAU no se encuentran tan aleja-
dos como suele afirmarse PEREZ DEL VALLE, C., CPC 75 (2001), p. 611.

131. ZAFFARONI, E.R., LH-Rodriguez Mourullo, 2005, pp. 1079 ss.

132. ZAFFARONL E.R., LH-Rodriguez Mourullo, 2005, pp. 1079y 1081. En con-
tra de esta opinién se pronuncia, sin embargo, PEREZ DEL VALLE. Para
este autor, “la vision de HOBBES respecto del contrato social es sustan-
cialmente individualista”, y el Derecho penal del enemigo del Leviatan
hobbesiano, lejos de ser un instrumento autoritario, es una consecuen-
cia de las necesidades defensivas del Estado con respecto a aquellos in-
dividuos que se han sustraido del pacto social. El Estado hobbesiano
tendria derecho a devolver a tales individuos al estado de naturaleza,
tratdndolos de conformidad con las reglas del mismo. Vid. PEREZ DEL
VALLE, C., CPC 75 (2001), pp. 606 s. y 608.
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un mecanismo para conseguir la plena maximizacién racional
de dicha libertad (ROUSSEAU).'33

Que la teoria de la pena de JAKOBS enlaza mejor con la teo-
ria del Estado de HOBBES que con la defendida por LOCKE o
Rousseau lo demuestra, por ejemplo, la afirmacién de JAKOBS
de que sin sociedad, sin funcionamiento del sistema social no
hay, en realidad, libertad individual.'** Esta idea, que proba-
blemente es cierta en la medida en que, como decia ROUSSEAU,
el hombre sélo se forma completamente como individuo libre
mediante su interaccién social con sus semejantes,*® es radi-
calmente rechazable si se lleva al extremo, como hace JAKOBS,
para acabar afirmando que el individuo no es nada sin la socie-
dad; que cuanto mayor sea el grado de comunitarismo de una
sociedad mayor serd también su grado de individualismo;!%
o, por ultimo, que el Derecho penal debe transformar esta su-
puesta realidad sociolégica en “deber ser” normativo.'®” Res-
pecto de esto ultimo, merece la pena advertir que aunque es
cierto que comunitarismo e individualismo no son términos
absolutamente antagénicos, no puede ignorarse que, en con-
tra de lo que insinta JAKOBS, tales extremos se encuentran en
tensién, de tal modo que no pueden ser llevados al extremo
de forma simultanea. L.a maximizacién absoluta de uno de es-
tos objetivos tendrd como consecuencia, necesariamente, la
reduccién del otro.!3®

133. HARTNACK, J., Breve historia, 1996, pp. 137 ss.; ROUSSEAU, J.J., El con-
trato social (trad. de LOPEZ CASTELLON, E.), 1999, pp. 61 ss.; LOPEZ CAS-
TELLON, E., “Rousseau o la racionalizacién de la vida en sociedad”, Es-
tudio preliminar a Rousseau, J.J., EI contrato social, 1999, pp. 22 ss.

134. JAKOBS, G., Sociedad, norma y persona, 1996, pp. 32 s.
135. ROUSSEAU, ].J., El contrato social, 1999, pp. 61 ss.

136. JAKOBS, G., Sociedad, norma y persona, 1996, p. 32.
137. ALCACER GUIRAO, R., AP 2001, p. 200.

138. Parafraseando a MUNOZ CONDE, F, “De nuevo...”. Comunicacién inédi-
ta, p. 22: “Pero una seguridad cognitiva total nunca puede ser garanti-
zada por ningun sistema sea del tipo que sea. Podra haber unos nive-
les mayores o menores de seguridad, y de lo que se trata es de determi-
nar cuando esos niveles son compatibles con el ejercicio de los dere-
chos fundamentales. El equilibrio entre los dos polos es dificil y, como
ya hemos dicho anteriormente, siempre se encuentran en tensién. Pero
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2.2.3. Sobre la supuesta doble funcién de la pena

A) Planteamiento

También es ampliamente cuestionable, desde mi punto de
vista, la idea, defendida por el segundo JAKOBS, segtn la cual
la distincién entre ciudadanos y enemigos determinaria en
la pena una doble funcién: con respecto a los ciudadanos, la
pena cumpliria una funcién de prevencion general positiva, y
en relacién con los enemigos, en cambio, una de prevencién
especial negativa inocuizadora, como si de una medida de una
custodia de seguridad se tratase.'*® Y no convence, principal-
mente, por dos motivos. En primer lugar, frente a la distincién
propuesta por JAKOBS puede objetarse que la misma adolece de
un alto grado de inconcrecion, pudiendo entenderse, incluso,
que conduce a una peticién de principio. El segundo motivo
de rechazo consiste en que resulta preferible entender que la
pena siempre tiene un doble componente preventivo-general
positivo y negativo.

B) La doble funcién de la pena:
¢Una peticion de principio?

Como ya se expuso supra, JAKOBS considera que, en términos
comunicativos o declarativos, la pena solo cumple su funcién
el ciudadano, no con el enemigo. Con respecto a éste, la pena
solo seria un mecanismo para proteger a la sociedad de la fuen-
te de peligros futuros que supone el enemigo. JAKOBS expli-
ca esta distincién de varios modos distintos, pero sin concre-

si, como sucede en momentos de crisis, la balanza se inclina descara-
damente y sin ningtn tipo de limites a favor de la seguridad cognitiva,
la consecuencia inmediata serd la paz, pero la paz de los cementerios.
Una sociedad en la que la seguridad se convierte en el valor fundamen-
tal, es una sociedad paralizada, incapaz de asumir la menor posibilidad
de cambio y de progreso, el menor riesgo”.

139. JAKOBS, G., en JAKOBS, G. / CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemi-
g0, 2003, pp. 43 y 55. Sobre el MEZGER nacionalsocialista como antece-
dente de la escisién del poder del Estado “en dos: uno para los comu-
nes y otro para los extrafios, que son los enemigos”, ZAFFARONI, E.R.,
LH-Rodriguez Mourullo, 2005, p. 1088.

285



{TIENE CABIDA EL DERECHO PENAL DE AUTOR ...

tar cuéles son los elementos que deben concurrir en un sujeto
para merecer la consideracién de “enemigo” en el sentido “no
comunicativo” que acaba de ser mencionado. En mi opinién,
esta dltima circunstancia convierte el discurso sobre el enemi-
go de JAKOBS en un discurso en gran medida circular, ya que,
precisamente, de lo que se trata es de conocer cual seria el mo-
mento, en opinién de JAKOBS, a partir del cual el Estado estaria
legitimado para dejar de tratar a un sujeto como ciudadano y
someterle al tratamiento propio de un enemigo. Es decir, cué-
les son los requisitos que deben concurrir en un sujeto para
operar el transito de la l6gica comunicativa del Derecho penal
del ciudadano a la exclusivamente defensista del Derecho pe-
nal del enemigo. No basta, por tanto, con afirmar la existen-
cia en la sociedad de ciudadanos y enemigos, y la legitimidad
del Estado para apartar a estos Gltimos de aquélla, en aras de
su proteccién sino que interesa particular sefialar quiénes son
tales enemigos y, sobre todo, por qué es necesaria esta distin-
ci6n.*® A mi juicio, la circularidad del razonamiento de JAKOBS
le conduce a escindir las funciones de la pena, de tal modo que
una parte del Derecho penal, la aplicable al ciudadano, cum-
pliria una funcién preventivo-general positiva, y otra parte, la
relativa a los enemigos, una funcién, en cambio, preventivo-
especial. Como se vera a continuacion, esta escisién es, des-
de mi particular punto de vista, completamente artificiosa, ya
que en un Estado social y democratico de Derecho la funcién
de la pena debe tener, en todo caso, una doble dimensién pre-
ventiva general-especial / positiva-negativa.

C) Sobre la doble dimensiéon de la pena

Que en un Estado social y democrético de derecho la pena deba
cumplir, como ya se ha visto, una funcién de prevencién ge-
neral positiva no significa, sin embargo, que deba ignorarse su
dimension negativa. Como también se ha apuntado supra, en
Derecho penal, la penas no son simples declaraciones ideales,

140. En estalinea SCHUNEMANN, B., GA 2001, p. 212; GRACIA MARTIN, L., RE-
CPC 07-02 (2005), pp- 28 ss.; GARCIA AMADO, J.A., “El obediente...”. Do-
cumento de trabajo inédito, p. 12.
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sino que consisten en medidas que pueden provocar trascen-
dentales consecuencias en el ejercicio de algunos de los més
fundamentales derechos de los individuos. Siendo esto asi, no
sera en absoluto extrano, entonces, que el destinatario de la
pena, esto es, el potencial interviniente en un delito, contem-
ple la pena no solo como un mensaje meramente declarativo
de las convicciones juridicas fundamentales de la sociedad,
sino ademas, o sobre todo, como un mal con el que el Estado le
amenaza.'*! Por ello, me parece artificioso sefialar, como hace
Jakobs, que el Derecho penal del ciudadano estabiliza expec-
tativas normativas mientras que el Derecho penal del enemigo
amenaza con penas para eliminar o neutralizar peligros futu-
ros. Porque, entendida en un sentido dialéctico, la pena debe
cumple, en todo caso, una doble funcién preventivo-general
positiva y negativa.

En ocasiones da la impresién de que lo que JAKOBS preten-
de significar en realidad es que, desde su particular punto de
vista, en el Derecho penal del ciudadano la pena cumpliria una
funcién de prevencién general, mientras que al servicio del De-
recho penal del enemigo funcionaria en un sentido preventivo
especial, entonces la teoria de la doble funcién de la pena se
presenta como igualmente fallida. Porque el propio legislador
suele exigir —el CP espafiol o el StGB aleman no constituyen
en absoluto una excepcién a este planteamiento— al Juez que
tenga en cuenta para la determinaciéon de la pena no solo la
gravedad del hecho, sino, ademas, las circunstancias persona-

141. SCHUNEMANN, B., “La culpabilidad: Estado de la cuestion” (trad. de FE-
LIP I SABORIT, D.), en ROXIN, C. / JAKOBS, G. / SCHUNEMANN B. / FRISCH,
W. / KOHLER, M. (comp. J.M. SILVA SANCHEZ), Sobre el estado, 2000, pp.
109 ss.; GIMBERNAT ORDEIG, E., Prélogo a ALCACER GUIRAO, R., éLesion
de bien juridico o lesion de deber?, 2003, pp. 16 s., apoyandose en la
teoria psicoanalitica de la pena; PRITTWITZ, C., en MIR PUIG, S. / CORCOY
BiDASOLO, M. (dirs.) / GOMEZ MARTIN, V. (coord.), La Politica criminal
en Europa, 2004, p. 117; ESER, A., Consideraciones finales, en ESER, A.
/ HASSEMER, W. / BURKHARDT, B. (coords. de la versién alemana) / MU-
NOz CONDE, F (coord. de la versién espafiola), La ciencia del Derecho
penal ante el nuevo milenio, 2004, p. 472. Sobre esto vid., ademas, PE-
NARANDA RAMOS, E. / SUAREZ GONZALEZ, C. / CANCIO MELIA, M., Estu-
dio preliminar, 1997, pp. 31 s.; CANCIO MELIA, M., en JAKOBS, G. / CAN-
CIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo, 2003, p. 66.
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les del sujeto. Y ello es predicable, por supuesto, no solo para
los delitos susceptibles de merecer la consideracién de “Dere-
cho penal del enemigo”, por ejemplo, los delitos de terroris-
mo, sino, en realidad, para todos los delitos.

Es posible por tultimo, que lo que Jakobs pretende sena-
lar sea que en el Derecho penal del ciudadano la pena seria la
consecuencia de un hecho ya ocurrido que lesionaria un bien
juridico o infringiria una norma, y que en el caso del Dere-
cho penal del enemigo la pena pretenderia evitar la comision
futura de hechos por parte de personas particularmente peli-
grosas, pero no castigaria un hecho ya cometido. Esto es, que
en el Derecho penal del enemigo la pena se transformaria en
una especie de medida de seguridad predelictual. Si esto fue-
ra asi, entonces deberia concluirse que el por él llamado “De-
recho penal del enemigo” seria ilegitimo de plano, por con-
trario a uno de las principales manifestaciones del principio
de culpabilidad: el principio del hecho, o de responsabilidad
por el hecho.'? Sin embargo, como sefala con acierto CANCIO
MELIA, “estas caracteristicas no aparecen con esta nitidez ne-
gro sobre blanco en el texto de la Ley, sino que se encuentran
sobre todo en diversas tonalidades grisaceas”.’*3 De tal modo
que, como veremos infra, en el marco de lo que podria llamar-
se la legislacion penal espanola en materia antiterrorista, se-
guramente pueda afirmarse que alguno de los preceptos que
la conforman solo muy dudosamente respetaria el ya mencio-
nado principio de responsabilidad por el hecho. En otros, en
cambio, ello probablemente no ocurra.

142. HEFENDEHL, R., StV 2005, p. 159; CANCIO MELIA, M., en JAKOBS, G. / CAN-
CIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo, 2003, pp. 94 y 100 ss.; DIEZ
RIPOLLES, J.L., RECPC 07-01 (2005), p. 21; GRACIA MARTIN, L., RECPC
07-02 (2005), p. 22; GARCIA AMADO, J.A., “El obediente...”. Documento
de trabajo inédito, p. 14; MUNOZ CONDE, F, “De nuevo...”. Comunica-
cién inédita, p. 6. Sobre el principio de responsabilidad por el hecho
vid., recientemente, HIRSCH, H.J., “Tatstrafrecht - ein hinreichend bea-
chtetes Grundprinzip?”, en FS-Liiderssen, 2002, pp. 253 ss.

143. CANCIO MELIA, M., en JAKOBS, G. / CANCIO MELIA, M., Derecho penal del
enemigo, 2003, p. 94.
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2.2.4. Sobre la separacion de los Derechos penales
del ciudadano y del enemigo

Como en 1985, JAKOBS acaba concluyendo que, en caso de exis-
tir Derecho penal del enemigo, seria preferible que éste se en-
contrase separado del Derecho penal del ciudadano, ya que,
en caso contrario, éste tltimo, con todo su aparato de garantias
politico-criminales materiales y procesales, correria el riesgo
de verse progresivamente desintegrado. Como ya se expuso su-
pra, la preocupacion de que Jakobs por la integridad de las ga-
rantias liberales Derecho penal del ciudadano es, en principio,
plausible. Sin embargo, {tiene el mismo significado la exigen-
cia de separacion entre los dos Derechos penales en el JAKOBS
de 1985 que en el de 20037 En mi opinién, esta pregunta debe
ser contestada en sentido negativo. Asi, existen algunos aspec-
tos de la posicién que JAKOBS adopta al respecto en 2003 que
hacen de esta nueva toma de posicién una postura sensible-
mente mas criticable que la expresada en 1985.144

Como ya se expuso supra, en 1985 la posicién adoptada
por JAKOBS en relacién con el Derecho penal del enemigo con-
sistia, basicamente, en una descripcién del fenémeno que nos
ocupa como un problema de lege lata en el Derecho penal ale-
man. Sin embargo, en 2003, JAKOBS se muestra abiertamen-
te favorable a la existencia de alguna clase de Derecho penal
del enemigo, limitandose a establecer dos limites: la necesi-
dad de que su destinatario pueda ser calificado como un au-
téntico enemigo de la comunidad, y su separacion del Derecho
penal del ciudadano. En relacion con el primer limite, Gnica-
mente debe recordarse que su condicién auténticamente limi-
tadora resulta sin duda cuando menos discutible desde el mo-
mento en que, como ya se ha sefialado, Jakobs no concreta en
absoluto cuando debe entenderse que nos encontramos ante
un auténtico enemigo.

Con respecto al segundo limite, el relativo al “no entremez-
clamiento” de Derecho penal del ciudadano y Derecho penal

144. También criticamente, aunque en un sentido algo diferente, GARCIA
AMADO, J.A., “El obediente...”. Documento de trabajo inédito, p. 18.
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del enemigo, el JAKOBS de 2003 afirma ahora lo siguiente: si tu-
viera que compararse la nocividad que para el Estado de De-
recho representan medidas inequivocamente propias de De-
recho penal del enemigo como, por ejemplo, la incomunica-
cién de ciertos elementos terroristas, con la que supone la co-
rrupcién del Derecho penal del ciudadano como consecuencia
de la proliferacion de elementos de Derecho penal del enemi-
go en el StGB, no cabe duda, para JAKOBS, de que este Gltimo
fenémeno seria, de los dos, el que deberia evitarse en mayor
medida. Sefiala JAKOBS literalmente a este respecto: Lo que en
el caso de los terroristas —adversarios por principio— puede ser
adecuado, es decir, tomar como punto de referencia las dimen-
siones del peligro y no el dafio en la vigencia de la norma ya
realizado, se traslada aqui al caso de la planificacién de cual-
quier delito, por ejemplo de un simple robo. Tal Derecho penal
del enemigo superfluo —la amenaza de pena desorbitada care-
ce de toda justificacién— es mas dafiino para el Estado de De-
recho que, por ejemplo, la incomunicacién antes menciona-
da, pues en este tltimo caso, sélo no se trata como persona al
—presunto— terrorista, en el primero cualquier autor de un de-
lito en sentido técnico y cualquier inductor (§§ 12, parrafo 1.°,
30 StGB), de manera que una gran parte del Derecho penal del
ciudadano se entremezcla con el Derecho penal del enemigo.'*
Frente a este punto de vista puede alegarse, a mi entender, que
no existe necesidad alguna de comparar una y otra “puesta en
peligro” del Derecho penal correspondiente a un Estado de de-
recho. Quizd lo que pretende significar Jakobs es que, desde un
punto de vista cuantitativo, estadistico, seria mds nociva aque-
lla contaminacién del Derecho penal del ciudadano que los po-
sibles excesos en que podria incurrir el Derecho penal del ene-
migo. Porque esto altimo s6lo afectaria a una minima parte del
total de delincuentes, mientras que lo primero podria llegar a
afectar, en realidad, a cualquier delincuente, fuera cual fuera
el delito que hubiera cometido. Sin embargo, Jakobs no da este
paso de forma expresa, de modo que sus palabras podrian ser

145. JAKOBS, G., en JAKOBS, G. / CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemi-
go, 2003, p. 50.
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interpretadas en un sentido sin duda peligroso: con respecto a
los ciudadanos, cualquier exceso en el recurso al ius puniendi
por parte del Estado debe ser considerado ilegitimo, mientras
que cuando se trata de enemigos, singularmente de terroristas,
entonces caben excesos no necesariamente contrarios al Esta-
do de derecho, o, por lo menos, no tan contrarios a éste como
en el caso de los ciudadanos. Creo que desde el punto de vis-
ta de un Estado social y democratico de derecho, lo realmen-
te procedente seria, simplemente, afirmar sin tapujos que ni
unos ni otros excesos tienen cabida.!#¢

Cabe formular una tltima consideracion critica en relacién
con la separacién entre Derecho penal del ciudadano y Dere-
cho penal del enemigo propuesta por Jakobs. En el negado su-
puesto de que se aceptara como inevitable la existencia de una
determinada cuota de Derecho penal del enemigo en el seno de
un Derecho penal liberal, con la separacion entre ambos orde-
namientos sugerida por JAKOBS el Derecho penal del ciudada-
no perderia con respecto al Derecho penal del enemigo toda
su capacidad limitadora o de contencién del poder punitivo.
Con ello, el Derecho penal del enemigo habria superado el tl-
timo escollo que le impediria campar libremente a sus anchas
expandiéndose de modo incontrolable. ZAFFARONI expresa esta
idea del modo siguiente: “Pretender compartimentar fuerzas
que interactian permanentemente en forma contraria, cuan-
do una de ellas tiende a expandirse sin limites y la otra cons-
tituye, precisamente, su contencién, importa un error de per-
cepcién cuyas consecuencias pueden resultar tragicas, pues en
tanto que tiende a liberar de toda contencion las pulsiones del
estado de policia, deja sin funcién al poder juridico de conten-
cion del estado de derecho. Este es el mayor riesgo de una vi-
siéon parmenidica del poder punitivo, generadora de una dis-

146. De la misma opinién GRACIA MARTIN, L., LH-Rodriguez Mourullo, 2005,
p- 490; FARALDO CABANA, P, “Un Derecho penal de enemigos para los
integrantes de organizaciones criminales. La Ley Orgédnica 7/2003, de 30
de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efecti-
vo de las penas”, en FARALDO CABANA (dir.) / BRANDARIZ GARCIA, J.A. /
PUENTE ABA, L.M. (coords.), Nuevos retos, 2004, p. 316; MUNOZ CONDE,
F, “De nuevo...”. Comunicacién inédita, p. 19.
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torsién perceptiva que permita legitimar la potencia del esta-
do de policia y neutralice la funcién de contencién del estado
de derecho”.’*” En palabras de GRACIA MARTIN: “(...) el Dere-
cho ha de ser comprendido, pues, como lucha contra el ejer-
cicio desnudo de la fuerza y de la coaccion fisica de un poder
superior, y por lo tanto, como lucha contra el Derecho penal
del enemigo”.**® Concluye finalmente PRITTWITZ que “(...) este
reconocimiento expreso de la legitimidad del “Derecho penal
del enemigo” alentara al Estado a continuar su politica crimi-
nal del enemigo”.4°

147. ZAFFARONI, E.R., LH-Rodriguez Mourullo, 2005, pp. 1091. De la misma
opinién GRACIA MARTIN, L., LH-Rodriguez Mourullo, 2005, p.

148. GRACIA MARTIN, L., LH-Rodriguez Mourullo, 2005, p. 485.

149. PRITTWITZ, C., en MIR PUIG, S. / CORCOY BIDASOLO, M. (dirs.) / GOMEZ
MARTIN, V. (coord.), La Politica criminal en Europa, 2004, p. 119. Tam-
bién alude a la 16gica espiral del Derecho penal del enemigo, en senti-
do critico, DUX, H., “Globale Sicherheitsgesetze und weltweite Erosion
von Grundrechten - Statt “Feindstrafrecht” globaler Ausbau demokra-
tischer Rechte”, ZRP 2003, pp. 195 ss.
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1. El anélisis de algunas de las principales manifestaciones his-
téricas del Derecho penal de autor en sus tres distintas versio-
nes, amplia, intermedia y estricta, ha permitido advertir que,
en su versién moderada o limitada, el Derecho penal de au-
tor puede resultar compatible con los principios inspiradores
del Derecho penal de un Estado liberal, incluido el principio
de responsabilidad por el hecho. No en vano, la doctrina do-
minante suele entender que aquellos preceptos en los que el
legislador penal tendria en consideracién las circunstancias
personales del reo en la Parte General del Cédigo penal para la
elaboracién de las reglas de determinacién de las penas (como,
por ejemplo, los arts. 66.1.6%, 80.1 y 88.1 CP) y las medidas de
seguridad (arts. 95 a 108 CP) encajan sin traumas en un De-

recho penal liberal respetuoso con el principio de responsabi-
lidad por el hecho.!

2. Ello también es extensible a aquellos preceptos de la Par-
te Especial en los que el legislador habria empleado el elemen-
to de la “habitualidad” para la elaboracién de tipos penales de
habito o de tendencia. Esto es, delitos en los que el sujeto acti-
vo se caracterizaria por presentar el héabito o la tendencia con-
sistentes en realizar la conducta descrita en el tipo. Ello ocu-
rre, por ejemplo, tanto en el Cédigo penal espafiol como en el

1. Asilo cree con respecto a los preceptos equivalentes de Derecho aleman
(citados en el Preambulo del presente trabajo), por ejemplo, ROXIN, C.,
PG, I, 1997, § 6/16, para quien una lectura detenida de los preceptos en
cuestion revelaria que estos tipos no pretenden castigar al rufidn, al re-
ceptador o al cazador profesional o habitual; sino que tienen por objeto
los actos de rufianismo, receptacién y caza profesionales o habituales, por
entender que en estos delitos, el comportamiento reiterado es mas grave,
mas dafioso socialmente que la conducta ocasional. En contra JESCHECK,
H.-H., PG, 1, 1982, p. 7, que considera que en estos tipos, el legislador no
ha tipificado comportamientos penalmente relevantes, sino distintas mo-
dalidades del llamado “delincuente de estado”.
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StGB aleman. Por lo que respecta al primero, podrian ser expo-
nentes de delitos de habito o de tendencia (o, al menos, de de-
litos en los que dicho habito o tendencias servirian para agra-
var la pena) el delito de violencia de género previsto en el art.
173.2 CP? el de utilizacién ilicita habitual de informacién pri-
vilegiada (Insider Trading), tipificado en el art. 285.2.12 CP® y
el delito de receptacién del art. 299.1 CP4, ®

2. El que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea
o haya sido su cényuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a
él por una andloga relacién de afectividad, o sobre los descendientes, as-
cendientes o hermanos por naturaleza, adopcién o afinidad, propios o del
conyuge o conviviente, o sobre los menores o incapaces que con él convi-
van o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o
guarda de hecho del conyuge o conviviente, o sobre persona amparada en
cualquier otra relacién por la que se encuentre integrada en el niicleo de
su convivencia familiar, asi como sobre las personas que por su especial
vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros
publicos o privados, serd castigado con la pena de prisién de seis meses
a tres arios, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de dos a
cinco afios y, en su caso, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al
interés del menor o incapaz, inhabilitacién especial para el ejercicio de la
patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de uno
a cinco afios, sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los
delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos de violencia fisica
o psiquica (cursiva y negrita afiadidas).

3. Se aplicard la pena de prisién de cuatro a seis anios, la multa del tanto al
triplo del beneficio obtenido o favorecido e inhabilitacion especial para el
ejercicio de la profesién o actividad de dos a cinco aiios cuando en las con-
ductas descritas en el apartado anterior concurra alguna de las siguientes
circunstancias: 1° Que los sujetos se dediquen de forma habitual a tales
prdcticas abusivas (cursiva y negrita anadidas).

4. EI que con dnimo de lucro y con conocimiento de la comision de hechos
constitutivos de falta contra la propiedad, habitualmente se aprovechare
o auxiliare a los culpables para que se beneficien de los efectos de las mis-
mas, serd castigado con la pena de prisién de seis meses a un afio (cursi-
va y negrita anadidas).

5. En cuanto al StGB, cabe destacar que también su Parte Especial contie-
ne algunos tipos que parecen ser muestra de ciertas manifestaciones de
un Derecho penal del autor. Algunos de los ejemplos que la doctrina ale-
mana suele invocar como ejemplos de “genuino Derecho penal de autor”
son los delitos de rufianismo (§ 181 a) StGB), receptacién profesional (§
260 StGB) y caza furtiva profesional o habitual (§ 292.2.1 StGB).
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3. Como ya advirti6 MIR PUIG en un trabajo realizado hace
ya casi treinta anos,® en Derecho penal, el castigo de la conduc-
ta habitual puede ser fundamentado, al menos tedricamente,
de dos modos diferentes: en un sentido objetivo y en un sen-
tido subjetivo. Entendida la habitualidad en el primero de es-
tos dos sentidos, el fundamento de su presencia en los tipos
como elemento esencial o accidental agravante consistiria en
la mayor gravedad de la conducta. Segtn este concepto ob-
jetivo de habitualidad, en determinados delitos, el legislador
considera especialmente grave la realizacién repetida de una
conducta. En estos supuestos, la pertenencia de una conduc-
ta a una serie de conductas vinculadas a una unidad de sen-
tido, de significado valorativo convierte a la conducta de re-
ferencia en un comportamiento merecedor de un mayor jui-
cio de desvalor.” El segundo sentido en puede ser concebida
la habitualidad en Derecho penal es el subjetivo. Entendida de
este segundo modo, el fundamento del castigo de la conducta
habitual, o del incremento de su pena cuando la habitualidad
no constituye un elemento esencial, sino accidental del deli-
to, no residiria en la mayor gravedad de la conducta habitual
—mejor: de la serie unitaria de conductas que convierten a la
conducta que la culmina en habitual—, sino en la mayor pe-
ligrosidad del delincuente.® Segn esta fundamentacién sub-
jetiva de la habitualidad, la repeticién de una misma conduc-
ta en un periodo reducido de tiempo acabaria por hacer sur-
gir en el delincuente un habito o inclinacién a la realizacién
de la conducta. Como consecuencia del habito o tendencia in-
corporados al sujeto, éste devendria especialmente peligroso,

6. Eltrabajo en cuestién lleva por titulo “La «habitualidad criminal» del art.
4° de la Ley de peligrosidad y rehabilitacién social”, y fue publicado en
la RJCat del afio 1974, pp. 355 ss.

7. MIR PUIG, S., RJCat 1974, pp. 384 s.

8. También defini6 la habitualidad en este sentido subjetivo Conde-Pumpi-
do Ferreiro, C., “La presuncion de «Habitualidad en la Receptacion» de
la Ley de 9 de mayo de 1950”, ADPCP 1953, p. 277, del modo siguiente:
“Habitualidad viene a corresponder a costumbre adquirida por la repeti-
cion de actos delictivos originadora de una facilidad para el delito, faci-
lidad que hace de la existencia en el sujeto de los «reflejos condiciona-
dos» creados por los actos anteriores”.
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ya que adquiriria una mayor capacidad de delinquir con més
facilidad en el futuro. En suma: en este sentido subjetivo, la
habitualidad no seria una simple repeticién de actos, sino un
estado del autor.®

En opinién de MIR, el elemento de la habitualidad tendria
un fundamento objetivo o subjetivo en el sentido sefialado de-
pendiendo de si constituye un presupuesto de la pena o bien el
de una medida de seguridad. Puesto que la pena, que consiste
en un instrumento de castigo por la infraccién de una norma
primaria, tendria por objeto, segiin MIR, el desvalor de la con-
ducta, y la medida de seguridad, cuya naturaleza es la propia
de un tratamiento preventivo, recaeria sobre la peligrosidad
del delincuente, para que la habitualidad constituya un pre-
supuesto de la pena deberia ser entendida en el sentido obje-
tivo referido; mientras que, como auténtico presupuesto de las
medidas de seguridad, la habitualidad deberia ser contempla-
da en su sentido subjetivo, esto es, como peligrosidad del su-
jeto habituado y, por tanto, con mayor facilidad para la ejecu-
cion del delito.*

La correccion de la distincién entre habitualidad en senti-
do objetivo y habitualidad en sentido subjetivo como posible
presupuesto de penas y medidas de seguridad, respectivamen-
te, presupone la validez de la distincién entre penas y medidas
de seguridad en atencién tanto a su concepto como a la dis-
tinta funcion que aquéllas y éstas estdn llamadas a cumplir. A
este respecto puede decirse que desde un punto de vista con-
ceptual la pena y la medida de seguridad constituyen instru-
mentos claramente distintos, pues la pena debe verse, cierta-

9. MR PUIG, S., RJCat 1974, p. 386.

10. MIR PUIG, S., RJCat 1974, pp. 388 s. Mir se ocupé del concepto subjeti-
vo del elemento de la habitualidad como presupuesto de las medidas de
seguridad con el objetivo de conocer cudl era el sentido en que debia ser
entendida la expresion “habitualidad criminal” prevista por el art. 4 de la
Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social de 4 de agosto de 1970 (“tam-
bién podran ser sometidos a los preceptos de esta ley los condenados por
tres o mas delitos en quienes sea presumible la habitualidad criminal,
previa expresa declaracién de su peligrosidad social”) como presupuesto
central de las medidas de seguridad asignadas a dicho precepto. Vid. MIR
PuiG, S., RJCat 1974, p. 356.
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mente, como un castigo por un hecho grave, mientras que la
medida de seguridad participa de la idea de tratamiento a un
sujeto peligroso.!* Sin embargo, en cuanto a la funcién, debe
admitirse que el Codigo penal espanol parte de la premisa de
que tanto la pena como la medida de seguridad cumplen una
funcién preventiva, consistente en la evitacion de la comision
de delitos.'® Pese a que la pena pretende dar satisfaccién, ade-
mas, a una funcién preventivo general, pena y medida de se-
guridad tienen desde esta perspectiva funcional un denomi-
nador comtn: ambas cumplen una funcién de prevencion es-
pecial.?® De lo contrario, el sistema “vicarial”** previsto en los
arts. 99 CP* y 104 CP?¢ para los supuestos en que el Juez pue-

11. MIR PUIG, S., PG, 7% ed., 2004, 1/11 y 12.

12. De hecho, la existencia de una funcién preventiva comun a la pena y las
medidas de seguridad constituye, segiin MIR PUIG, S., PG, 72 ed., 2004,
3/57, uno de los argumentos que abona la imposibilidad de que la pena
cumpla en el ordenamiento juridico espafiol una funcién retributiva.

13. MIR PUIG, S., PG, 7% ed., 2004, 3/57; LUZON PENA, D.M., PG, I, 1996, pp.
55 s.; CEREZO MR, J., PG, I, 62 ed., 2003, pp. 33 ss.; JESCHECK, H.-H., PG,
I, 1982, p. 7.

14. Pese a que la terminologia no es pacifica en esta materia (asi, por ejemplo,
para LUZON PENA, D.M., PG, I, 1996, p. 56 y JESCHECK, H.-H., PG, I, 1982,
p- 7, las expresiones sistema “dualista” y sistema “de doble via” son ex-
presiones sinénimas, mientras que en opinién de MIR PUIG, S., PG, 72 ed.,
2004, 3/60, el término sistema “dualista” se opone al de sistema “monista”
e incluye tanto el sistema “de doble via” como el “sistema vicarial”), pue-
de decirse que la primera férmula se corresponde con la del sistema “de
doble via”, mientras que la segunda lo hace con el sistema “vicarial”.

15. En el caso de concurrencia de penas y medidas de seguridad privativas de
libertad, el juez o tribunal ordenard el cumplimiento de la medida, que se
abonard para el de la pena. Una vez alzada la medida de seguridad, el
juez o tribunal podrd, si con la ejecucién de la pena se pusieran en peli-
gro los efectos conseguidos a través de aquélla, suspender el cumplimien-
to del resto de la pena por un plazo no superior a la duracién de la mis-
ma, o aplicar alguna de las medidas previstas en el articulo 96.3 (cursiva
anadida).

16. 1. En los supuestos de eximente incompleta en relacion con los niimeros
1°, 2° y 3° del articulo 20, el Juez o Tribunal podrd imponer, ademds de
la pena correspondiente, las medidas previstas en los articulos 101, 102
v 103. No obstante, la medida de internamiento sélo serd aplicable cuan-
do la pena impuesta sea privativa de libertad y su duracién no podrd ex-
ceder de la de la pena prevista por el Cédigo para el delito. Para su apli-
cacion se observard lo dispuesto en el articulo 99. 2. Cuando se aplique
una medida de internamiento de las previstas en el apartado anterior o
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de imponer cumulativamente a un sujeto una pena y una me-
dida de seguridad, ambas privativas de libertad, careceria de
toda légica.!” Con todo, a pesar de esta analogia funcional —
aunque parcial— entre pena y medidas de seguridad, puede
seguir manteniéndose, de nuevo desde una perspectiva con-
ceptual, que mientras que la pena presupone un delito enten-
dido como infraccién de una norma primaria, el presupues-
to del concepto de medida de seguridad no es, en sentido es-
tricto, el delito, sino el estado peligroso y la peligrosidad cri-
minal del sujeto.*®

4. Tomando como punto de partida la distincién entre los
fundamentos objetivo y subjetivo del elemento “habitualidad”
como presupuesto de penas y medidas de seguridad, interesa
ahora preguntarse lo siguiente: cuando el legislador espafol
emplea dicho elemento para la tipificacion de determinados
delitos de la Parte Especial, ¢lo estaria haciendo en un sentido
objetivo o subjetivo? Sélo en el primer caso los tipos en cues-
tién serian respetuosos con el principio de responsabilidad por
el hecho. Analicemos la cuestion que acaba de ser planteada a

en los articulos 101, 102 y 103, el juez o tribunal sentenciador comunica-
ra al ministerio fiscal, con suficiente antelacién, la proximidad de su ven-
cimiento, a efectos de lo previsto por la disposicién adicional primera de
este Codigo (cursiva afiadida).

17. MIR PUIG, S., PG, 72 ed., 2004, 3/59 s. Aunque la imposicién de una me-
dida de seguridad no exige la culpabilidad del sujeto, ello no significa,
sin embargo, que a un sujeto con culpabilidad no se le pueda imponer
una medida de seguridad. Esto sucede, por ejemplo, en los supuestos de
eximente incompleta (art. 21.1* CP) de anomalia o alteracion psiquica,
o trastorno mental transitorio (art. 20.1° CP), de intoxicacién por el con-
sumo de bebidas alcohdlicas, drogas téxicas, estupefacientes, sustancias
psicotrépicas u otras que produzcan efectos andlogos (art. 20.2° CP) o de
alteraciones en la percepcién desde el nacimiento o desde la infancia (art.
20.3° CP). En estos casos, si el delito cometido lleva asociada una pena
privativa de libertad, a su autor se le podra imponer, ademés, una medi-
da de seguridad privativa de libertad. Ante la presencia de una pena y
una medida de seguridad en el mismo sujeto cabrian, en pura hipétesis,
dos posibles modos de cumplimiento. El primero consistiria en el cum-
plimiento sucesivo y cumulativo de pena y medida de seguridad. El se-
gundo, en descontar el cumplimiento de la medida a ejecutar en primer
lugar de la medida que debe ejecutarse posteriormente.

18. MIR PUIG, S., PG, 72 ed., 2004, 3/59; LUZON PENA, D.M.,, PG, I, 1996, p. 53.
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la luz, por ejemplo, de uno de los preceptos citados supra: el
actual art. 173.2 CP*®

En el CP espaiol no existe una definicién de lo que debe en-
tenderse por “habitualidad” en los supuestos en que ésta cons-
tituye un elemento de los tipos penales, ya que en caso con-
trario resultaria completamente ociosa.?® Es cierto que el art.
94 CP contiene un concepto legal de reo habitual. No obstan-
te, nadie discute que el art. 94 CP, segtn el cual “a los efectos
previstos en las Secciones 12 y 22 de este Capitulo se conside-
ran reos habituales los que hubieren cometido tres o mas de-
litos de los comprendidos en un mismo Capitulo, en un plazo
no superior a cinco anos, y hayan sido condenados por ello”,
no resulta aplicable, ni directa ni analégicamente, cuando de
lo que se trata es de decidir sobre si el elemento de la habitua-
lidad del delito del art. 173.2 CP debe ser entendido en sen-

19. Sobre la cuestidn relativa a si el elemento de la habitualidad que contie-
ne este precepto constituye, o no, una muestra de Derecho penal de au-
tor en sentido estricto vid., por ejemplo, MUNOZ CONDE, E, De la toleran-
cia cero al Derecho penal del enemigo, 2005, pp. 22 ss.

20. Sin embargo, el CP espanol ha conocido en el pasado de algin concepto
legal de “habitualidad”. Paradigmaético resulta a estos efectos el concep-
to de habitualidad previsto en el art. 546 bis b) del CP de 1944, relativo
a la receptacion, tras la reforma operada por la Ley 9 mayo 1950. Segin
este precepto: “son reos habituales, a los efectos de este capitulo, los reos
que fuesen duetios, gerentes o encargados de tienda, almacén, industria
o establecimiento abierto al publico”. Sobre este articulo, y la problema-
tica que planteaba la presuncién de habitualidad que incorporaba, muy
criticamente CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., ADPCP 1953, pp. 275 ss., que
consideré la redaccién legal del precepto de referencia “incompleta, in-
correcta, paraddjica, incongruente y peligrosa” (op. cit., p. 276). Sobre la
inconstitucionalidad del art. 546 bis b) del CP de 1944, por ser contra-
rio al principio constitucional de presuncién de inocencia, vid. SSTS 29
enero 1982 (Ar. 173), 12 mayo 1982 (Ar. 2663); 5 marzo 1984 (Ar. 1700);
8 marzo 1984 (Ar. 1720); 27 junio 1984 (Ar. 3698); 13 diciembre 1984
(Ar. 6273); 25 abril 1985 (Ar. 2135); 23 octubre 1985 (Ar. 5048); 21 di-
ciembre 1985 (Ar. 6445); 9 julio 1987 (Ar. 5303); 21 septiembre 1987 (Ar.
6608); 5 marzo 1988 (Ar. 1564);23 diciembre 1988 (Ar. 10302); 10 enero
1990 (Ar. 293); 4 junio 1990 (Ar. 5113); 10 julio 1990 (Ar. 9238); 3 octu-
bre 1990 (Ar. 7642); 11 abril 1991 (Ar. 2612); 8 mayo 1991 (Ar. 3601); 12
junio 1991 (Ar. 4665); 8 julio 1991 (Ar. 5697); 12 septiembre 1991 (Ar.
6142), 16 octubre 1991 (Ar. 7279), 11 diciembre 1991 (9135), 20 marzo
1991 (Ar. 2314) y 12 febrero 1991 (Ar. 1013), entre otras.
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tido objetivo o en sentido subjetivo.?’ A mi modo de ver, ello
se debe a dos motivos. En primer lugar, no se aprecia entre la
habitualidad del art. 94 CP y la del art. 173.2 CP una razona-
ble identidad de fundamento que permita aquella aplicacién
analégica. En efecto, la 16gica que obliga a considerar la posi-
ble habitualidad del reo para decidir sobre la suspensién y la
sustitucién de la pena obedece a razones preventivo-especia-
les, y éstas s6lo pueden ser atendidas en la fase de aplicacién
y ejecucién de la pena. Pero aunque ello no fuera asi, y pudie-
ra afirmarse la pretendida identidad de fundamento entre los
arts 94 y 173.2 CP, lo cierto es, en segundo lugar, que la apli-
cacion analégica del criterio de los tres actos podria dar lugar,
al menos en algunos supuestos, a una aplicacién analégica de
la ley contraria a reo. Porque el recurso a dicho criterio podria
representar hacer extensiva la aplicacién del tipo a supuestos
que de otro modo quedarian impunes. Asi las cosas, la ausen-
cia de un concepto legal de habitualidad que pueda servir de
base para la interpretacién del art. 173.2 CP conduce necesa-
riamente a la obligacién de preguntarse, de nuevo, si dicho ele-
mento debe ser entendido en el precepto de referencia en un
sentido objetivo o bien en uno subjetivo.

A mi entender, la problemética que acaba de ser expuesta
quedaria resuelta por el decisivo art. 173.3 CP. Segun este pre-
cepto, para apreciar la habitualidad a que se refiere el apar-
tado anterior, se atendera al niimero de actos de violencia que
resulten acreditados, asi como a la proximidad temporal de los
mismos, con independencia de que dicha violencia se haya ejer-

21. Rechazaban ya la aplicacién (directa o analdgica) del art. 94 CP a los efec-
tos del elemento de la habitualidad del antiguo art. 153 CP MUNOZ CONDE,
F, PE, 13%ed., 2001, p. 122; TAMARIT SUMALLA, .M., en QUINTERO OLIVA-
RES, G. (Dir.) / MORALES PRATS, F. (Coord.), Comentarios, PE, 22 ed., 1999,
p- 107; MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. / HAMDORF, K., “El elemento de
habitualidad en el delito de malos tratos del Cédigo penal sueco”, CPC
2000 (71), p. 434; CUADRADO Ruiz, M.A. / REQUEJO CONDE. M.C., “El delito
de malos tratos en el &mbito familiar: articulo 153 del Cédigo penal”, LL
2000, p. 1563; OLMEDO CARDENETE, M.D., EI Delito de violencia habitual
2001, p. 94; ACALE SANCHEZ, M., El delito de malos tratos fisicos y psiqui-
cos , 2000, p. 110; ARIAS EIBE, M.]., “La respuesta especifica a la violencia
doméstica en el art. 153 del CP”, AP 2001, p. 763; CUENCA GARCIA, M.].,
“La violencia habitual en el &mbito familiar”, RJCat 1998, p. 652.
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cido sobre la misma o diferentes victimas de las comprendidas
en este articulo, y de que los actos violentos hayan sido o no
objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores.*? A la vista de
su tenor literal, no puede dudarse que de los dos posibles sen-
tidos en que el legislador penal puede referirse a la habituali-
dad, en el art. 173.2 CP éste se ha decantado por el sentido ob-
jetivo. Es decir, aquél en virtud del cual la violencia doméstica
habitual del art. 173.2 CP debe ser entendida como la repeti-
cién de actos de violencia doméstica. Esta conclusién se com-
padece coherentemente, ademas, con la acertada tesis de Mir
segln la cual cuando la habitualidad constituya el presupues-
to de una pena, este elemento debe ser entendido en sentido
objetivo. En efecto, el art. 173.2 CP no castiga inicamente los
casos de violencia doméstica habitual porque en ellos el agre-
sor sea especialmente peligroso, sino porque entre las conduc-
tas de violencia doméstica, las habituales son las mas graves.
Todo ello significa que la redaccién del art. 173.2 CP no aten-
ta contra el principio de responsabilidad por el hecho.

5. Ello no significa, sin embargo, que la especial peligrosi-
dad que, desde un punto de vista criminolégico o psicolégi-
co-social pueda presentar el delincuente deba pasar inadver-
tida para el aplicador de la ley. Al contrario, como ya se ha in-
dicado repetidamente a lo largo del presente trabajo, el Juez o
Tribunal podran tener en cuenta las circunstancias personales
del reo —entre las que sin duda se encontrara su posible per-
sonalidad peligrosa— para la concrecién del marco penal (art.
66.12 CP), la suspensién de la ejecuciéon de las penas privati-
vas de libertad (art. 80.1 CP) y la sustitucion de la penas priva-
tivas de libertad cortas por otras penas menos graves (art. 88.1
CP). Pero no podra hacerlo, en cambio, a efectos de interpreta-
cion del tipo, porque ello representaria no s6lo la vulneracién
de los principios de legalidad y de responsabilidad del hecho,
sino, ademas, la confusién de los momentos en que, en una
teoria dialéctica, deben operar las funciones preventivo-gene-
ral y preventivo-especial de la pena. En efecto, si se afirmase
que en los delitos en que el sujeto activo se corresponde con

22. Cursiva anadida.

301



{TIENE CABIDA EL DERECHO PENAL DE AUTOR ...

un tipo de autor criminolégicamente peligroso (como sucede,
por ejemplo, con el delito en el art. 173.2 CP) el fundamento
de la pena reside en la peligrosidad del delincuente, y no en
la gravedad del hecho, entonces lo légico seria entender que la
pena deberia dejar de ser el modo més adecuado de articular
esta reaccion, siendo preferible el desarrollo de procedimien-
tos asegurativos, de control, inocuizadores, neutralizadores o
de correccién del sujeto: educativos, curativos, asistenciales,
etc.?® Esto es: la sustitucién de las penas por medidas de segu-
ridad. Esta fue, por ejemplo, la via emprendida por la Scuola
Positiva italiana, que la hizo extensiva a todos los delitos.*

23. LUZON PENA, D.M., PG, I, 1996, p. 55.

24. Como se vera con motivo del desarrollo del Capitulo Primero de la pre-
sente investigacion, al igual que la Escuela clésica italiana, la Scuola Po-
sitiva concibi6 el Derecho penal como un instrumento de proteccién de
la sociedad. La diferencia entre ambas escuelas fue de orden metodol6-
gico. Asi, mientras que la Escuela clésica utiliz6 un método racionalista,
abstracto y deductivo, la Scuola Positiva, favorecida por el auge del Posi-
tivismo, el Evolucionismo y el Naturalismo, aposté por la observancia de
la realidad empirica al modo de las ciencias de la naturaleza. La Scuola
Positiva italiana consideré el delito como un fendmeno situado en el mun-
do empirico. En su condicién de hecho perteneciente a lo real-material,
el delito también debia participar de las leyes presentes en este &mbito.
Una de ellas era la ley de la causalidad. Asi las cosas, el delito se definia
segin concepcién como un hecho de la realidad empirica causalmente
determinado. Desde la perspectiva de la Scuola Positiva, la voluntad del
autor del delito no era libre, sino que, al contrario, se encontraba deter-
minada por causas antropolégicas (LOMBROSO) o sociales (FERRI). El re-
chazo del libre albedrio y la asuncién del determinismo di6 lugar a una
transformacion de la concepcién tradicional de la pena como castigo por
el hecho cometido. Si el delincuente estaba determinado a delinquir, en-
tonces la pena no podia seguir consistiendo en un castigo por el hecho ya
cometido. No podia decirse, en suma, que el delincuente fuese culpable
del delito cometido. El Estado debia proteger a la sociedad, pero no podia
seguir haciéndolo por medio del castigo de hecho ya cometido atendien-
do a la culpabilidad del delincuente, porque, en realidad, el delincuen-
te no era culpable del delito cometido, ya que actuaba determinado. La
pena como castigo por el hecho ya cometido no podia ser entendida, por
tanto, como el medio més idéneo para proteger a la sociedad. La protec-
cion de la sociedad debia llevarse a cabo, antes bien, determinando las
causas empiricas que impulsaban al delincuente a la comisién del deli-
to e incidiendo posteriormente sobre ellas. El medio mas adecuado para
determinar y combatir las causas del delito eran las medidas de seguri-
dad. Por ello no debe extranar que la Scuola Positiva reclamase la des-
aparicién de las penas y su sustitucién por medidas de seguridad. Esto
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6. A estas alturas de la evolucién del pensamiento juridi-
co-penal, resulta ocioso preguntarse si el Derecho penal debe
prohibir conductas o personalidades antijuridicas. Esto es, si
el Derecho penal de una sociedad como la nuestra debe ser un
Derecho penal “del hecho” o un “Derecho penal” de autor. Es
evidente que, desde la perspectiva de la Politica criminal de
un Estado democratico, la cuestién que acaba de ser plantea-
da s6lo puede ser contestada de un modo: el Estado sélo esta
legitimado para intervenir penalmente para castigar hechos,
nunca meros pensamientos, personalidades, caracteres o vo-
luntades no manifestadas externamente. Desde que la Ilustra-
cién consagro6 el principio cogitationis poenam nemo patitur,
en virtud del cual nadie puede ser castigado simplemente por
sus pensamientos, sus ideas, su personalidad, su carédcter o su
forma de ser mientras la voluntad del sujeto no se exteriorice
mediante la realizacién de actos, como uno de los principales
limites del ius puniendi en un Estado democréatico, nadie cues-
tiona seriamente que nuestro Derecho penal debe consistir en
un Derecho penal que prohiba conductas, y no “formas de ser”
o “formas de pensar”.?® No obstante, el Estado no siempre re-
cuerda o respeta el limite a su intervencién penal que supone
el principio de responsabilidad por el hecho. Ello puede dedu-
cirse de un analisis detenido tanto de la moderna evolucién le-

es: la desapariciéon de un sistema «dualista» o de «doble via» de penas y
medidas de seguridad en favor de un sistema «monista» de medidas de
seguridad. Sobre todo lo anterior, vid. MIR PUIG, S., Introduccién a las ba-
ses del Derecho penal, 1976, pp. 179 ss. Sin embargo, lo cierto es que el
modelo monista de medidas de seguridad propuesto por la Scuola no sélo
no ha encontrado acogida general en ninguno de los sistemas penales ac-
tuales pertenecientes a nuestro contexto cultural, sino que su aplicacién
tampoco ha sido propuesta para el tratamiento de los antes referidos “de-
lincuentes de estado”. En efecto, las legislaciones penales de nuestro con-
texto cultural han preferido la coexistencia de ambas consecuencias juri-
dicas del delito en un Gnico sistema penal: vid. LUZON PENA, D.M., PG, I,
1996, p. 56. Un claro exponente de ello lo constituye, como antes ha sido
apuntado, el CP espafiol. Este texto legal consagra, en efecto, un sistema
dualista formado por penas y medidas de seguridad. Contiene, por tanto,
dos sistemas: un sistema de penas y un sistema de medidas de seguridad,
en el que unas y otras constituyen dos mecanismos distintos al servicio
de la proteccién de la sociedad por medio de la prevencion de delitos.

25. Vid., por todos, MIR PUIG, S., PG, 7 ed., 2004, 4/68.
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gislativa experimentada por la Politica criminal de un ntimero
de paises cada vez mayor como de la mas reciente jurispruden-
cia dictada por los tribunales espanoles en materia, por ejem-
plo, del mal llamado delito de “violencia doméstica”.

6.1. En cuanto a lo primero, debe advertirse que constitu-
ye ya un lugar comtn en la doctrina penal la idea de que, en
la actualidad, uno de los principales rasgos caracteristicos de
las legislaciones penales de una importante cantidad de pai-
ses consiste en la aparicion del fenémeno del “Derecho penal
del enemigo” (Feindstrafrecht), asi como que dicho fenémeno
se opone radicalmente a la esencia del Derecho penal de un
Estado liberal.?®

6.2. Por lo que respecta a la jurisprudencia sobre violen-
cia de género, o, al menos, a una parte de ella, conviene poner
de relieve que, en ocasiones, también la jurisprudencia pare-
ce olvidar, en algunas de sus resoluciones, que todo Derecho
penal que pretenda presumir de auténticamente democratico
debe respetar de forma escrupulosa el principio de “responsa-
bilidad por el hecho”. En ocasiones, los tribunales espafioles
interpretan algunos tipos penales de tal modo que s6lo aque-
llos sujetos que el juez considera especialmente peligrosos,

26. De esta opinidn, por ejemplo, NAUCKE, W., en GROpPP, W., “Tagungsberi-
cht. Diskussionsbeitrége der Strafrechtslehrertagung 1985 in Frankfurt a.
M.”, ZStW 97 (1985), p. 926; DiEz RIPOLLES, J.L., “El nuevo modelo penal
de la seguridad ciudadana”, RECPC 06-04 (2004), pp. 3 y 24; PORTILLA
CONTRERAS, G., “Fundamentos teéricos del Derecho penal y procesal-pe-
nal del enemigo”, JpD 49 (2004), p. 43; EL MISMO, “La legislacién de lucha
contra las no personas: represion penal del «enemigo» tras el atentado de
11 de septiembre de 2001”, Mientras tanto 83 (2002), p. 78; EL MISMO, “El
Derecho penal y procesal del “enemigo”. Las viejas y nuevas politicas de
seguridad frente a los peligros internos-externos”, en LH-Bacigalupo Za-
pater, 1, 2004, p. 694; GRACIA MARTIN, L., “Consideraciones criticas sobre
el actualmente denominado “Derecho penal del enemigo”, RECPC 07-02
(2005), pp. 2 s.; ZAFFARONI, E.R., “(Es posible un Derecho penal del ene-
migo no autoritario?”, en LH-Rodriguez Mourullo, 2005, pp. 1088 s.; MU-
NOZz CONDE, E, “De nuevo sobre el “Derecho penal del enemigo”. Comu-
nicacién inédita enviada para la discusién al VI Seminario de Filosofia
del Derecho y Derecho Penal, organizado por el Departamento de Dere-
cho Publico Basico, sobre el tema “Derecho penal de ciudadanos y dere-
cho penal de enemigos”, y celebrado los dias 8 y 9 de junio de 2005, pp.
1s.,8ss., 21y 26.
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por responder a un determinado perfil criminolégico o carac-
teriologico, pueden ser declarados autores del correspondien-
te delito, a pesar de que nada de ello viene expresamente im-
puesto por el tipo. Esta linea jurisprudencial parece consistir,
en suma, en interpretaciones de ciertos tipos, de cuya confor-
midad el juez no se conformaria con que el autor hubiese rea-
lizado la conducta prevista en el tipo, sino que seria necesa-
rio, ademas, que perteneciera a un determinado circulo de su-
jetos caracterizado por constituir una “clase” o un “tipo crimi-
nolégico de autor”.

Como ya se ha adelantado supra, el fenémeno al que aca-
bo de referirme podria estar ocurriendo en Espana desde hace
algn tiempo en relacién con una de las materias més sensi-
bles en la actualidad politico-criminal espafola: la mal llama-
da “violencia doméstica”. Autores como MUNOZ CONDE,?” COR-
TES BECHIARELLI,?® CUADRADO RUIZ / REQUEJO,* OLMEDO CARDE-

27. MUNOZ CONDE, E, Derecho penal, PE, 13% ed., 2001, pp. 122 s.: (...) sin ne-
gar que los autores de estos hechos puedan ser efectivamente psicépatas
v sujetos violentos aquejados de algtin tipo de deterioro afectivo o psiqui-
co, lo cierto es que el delito se construye a partir de la realizacién de ac-
tos objetivables en las condiciones citadas en el precepto, revelen o no esa
clase de personalidad (cursiva afiadida).

28. CORTES BECHIARELLL, E., El delito de malos tratos familiares, 2000, p. 81: Lo
que seria habitual es la conducta agresiva, no el agresor. El planteamiento
inverso nos devolveria a épocas pretéritas, y ya se supone que superadas
en nuestra rama del ordenamiento. No se trata de probar el cardcter agre-
sivo del acusado, ni tan siquiera su tendencia; se ha de acreditar, con los
medios probatorios que nuestra centenaria Ley de Enjuiciamiento crimi-
nal ofrece, la existencia de diferentes (tres, a lo que parece) actos de aco-
metimiento fisico o psiquico (cursiva anadida).

29. CUADRADO RuIZ, M.A. / REQUEJO CONDE. M.C., LL 2000, p. 1563: La proxi-
midad habria que medirla en términos de razonabilidad, de actos objeti-
vos reiterados de violencia y no como reveladora de una conducta o per-
sonalidad violenta del maltratador (lo que conllevaria un Derecho penal
de autor) (cursiva anadida).
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NETE* y ACALE SANCHEZ,* entre otros, recuerdan desde hace
ya algin tiempo que algunas resoluciones judiciales dictadas
en relacién con la materia ya referida supondrian una vuel-
ta al Derecho penal de autor. Segiin este sector doctrinal, de
dichas resoluciones se desprenderia que el fundamento de la
pena prevista en el art. 153 CP no consistiria en la dafiosidad
presente o peligrosidad futura que el comportamiento violen-
to repetido puede representar para la salud individual, sino
en la peligrosidad del autor habitual con tendencia a la vio-
lencia doméstica.

En otro lugar®? ya me mostré convencido de que la tesis de-
fendida por el sector doctrinal que acaba de ser aludido po-
dia ser cierta en relacién, como minimo, a una sentencia. Me
estoy refiriendo a la SAP Cérdoba 26 octubre 2000 (Ar. 3189),
relativa al delito previsto en el antiguo art. 153 CP. De acuer-
do con la redaccién de este precepto en el momento en que se
dict6 aquella sentencia, resultante de la reforma del Cédigo
penal operada por la LO 11/1999, el que habitualmente ejerza
violencia fisica o psiquica sobre quien sea o haya sido su cén-
yuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él de for-
ma estable por andloga relacién de afectividad, o sobre los hi-
jos propios o del cényuge o conviviente, pupilos, ascendientes o
incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la po-

30. OLMEDO CARDENETE, M.D., EI Delito de violencia habitual, 2001, p. 100:
(...) el art. 153 CP no puede pretender incriminar «el habito o la inclina-
cién del autor» por el ejercicio habitual de la violencia, pues ello traeria
consigo la aceptacién de un presupuesto del Derecho penal de autor que
centraria el contenido de injusto en una simple propensién o proclividad
del sujeto activo a la prdctica de conductas violentas. (cursiva afadida).

31. ACALE SANCHEZ, M., El Delito de malos tratos fisicos v psiquicos, 2000, p.
105. Esta autora comparte la censura doctrinal de que esta clase de deli-
tos son objeto “por contrarios al llamado dogma del hecho, segtin el cual
el Derecho penal ha de contraer su intervencién a hechos concretos y pre-
cisos y deben rechazarse las normas incriminatorias de modos de vida o
de conductas mds o menos frecuentes (...). Este rechazo se inspira también
en que en los delitos de hdbito se ve, ademds de la infraccion del principio
de culpabilidad por el hecho, una especie de «derecho penal de autor» in-
compatible con la seguridad juridica. (cursiva afiadida).

32. GOMEZ MARTIN, V., Interpretacién de los tipos penales a partir de tipos cri-
minolégicos de autor: ¢Derecho penal del hecho o Derecho penal de autor?
Original inédito, 2003.
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testad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de uno
u otro, serd castigado con la pena de prision de seis meses a
tres anios, sin perjuicio de las penas que pudieran correspon-
der a los delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos
de violencia fisica o psiquica. Para apreciar la habitualidad a
que se refiere el parrafo anterior, se atenderd al nimero de ac-
tos de violencia que resulten acreditados, asi como a la proxi-
midad temporal de los mismos, con independencia de que di-
cha violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes vic-
timas de las comprendidas en este articulo, y de que los actos
violentos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en proce-
sos anteriores.®* Segin la mencionada SAP Cérdoba 26 octu-

33. Cursiva anadida. Esta redaccién procede de la reforma del art. 153 CP
operada por la LO 14/1999. El texto original del precepto, resultante de
la LO 10/1995, que aprobé el CP actualmente vigente en Espaiia, era el
siguiente: El que habitualmente ejerza violencia fisica sobre su cényuge
o persona a la que se halle ligado de forma estable por andloga relacion
de afectividad o sobre los hijos propios o del cényuge o conviviente, pupi-
los, ascendientes o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos
a la potestad, tutela, curatela o guarda de hecho de uno u otro, serd casti-
gado con la pena de prisién de seis meses a tres afios, sin perjuicio de las
penas que pudieran corresponder por el resultado que, en cada caso, se
causare (cursiva afiadida). Con posterioridad a la LO 14/1999, el art. 153
CP ha sido modificado en dos ocasiones més, como consecuencia de las
LLOO 11/2003 y 1/2004. De acuerdo con la primera, el precepto adoptd
la siguiente redaccién: El que por cualquier medio o procedimiento cau-
sara a otro menoscabo psiquico o una lesién no definidos como delito en
este Cadigo, o golpeara o maltratara de obra a otro sin causarle lesién, o
amenazara a otro de modo leve con armas y otros instrumentos peligro-
sos, cuando en todos estos casos el ofendido fuere alguna de las personas
a las que se refiere el articulo 173.2, sera castigado con la pena de prisién
de tres meses a un ano o trabajos en beneficio de la comunidad de treinta
v uno a ochenta dias y, en todo caso, privacién del derecho a la tenencia
v porte de armas de uno a tres aiios, asi como cuando el juez o tribunal
lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacién espe-
cial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o aco-
gimiento por tiempo de seis meses a tres aiios. Se impondran las penas en
su mitad superior cuando el delito se perpetre en presencia de menores,
o utilizando armas, o tenga lugar en el domicilio comiin o en el domicilio
de la victima, o se realicen quebrantando una pena de las contempladas
en el articulo 48 de este Cédigo o una medida cautelar o de seguridad de
la misma naturaleza (cursiva afiadida). En su actual redaccion, que trae
causa de la reciente LO 1/2004, el art. 153 CP reza como sigue: 1. El que
por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo psiquico
o una lesién no definidos como delito en este Cédigo, o golpeare o maltra-
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bre 2000, igualmente se ha dicho que la esencia de la habitua-
lidad, como elemento fundamentador o agravante de lo injus-
to, radica en la inclinacién del sujeto a la comisién de determi-
nados hechos que llega a constituir un hdbito. Por tanto, (...),
no cabe hablar de que sean precisos tres actos previos para po-
der hablar de habitualidad, se ha de estar caso concreto para
ver si existe esa inclinacién del acusado hacia este tipo de con-
ductas (...).3* Como puede comprobarse, esta sentencia no exi-
gi6 para la realizacién del tipo, y mas concretamente para la
apreciacion del elemento de la habitualidad, la prueba de la
comisién por parte del sujeto activo de un determinado ntime-
ro de actos de violencia; sino tan solo que constase acreditada
la inclinacion del acusado hacia este tipo de conductas.?® Con
ello, de la SAP Cérdoba 26 octubre 2000 parecian desprender-

tare de obra a otro sin causarle lesién, cuando la ofendida sea o haya sido
esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a él por una andloga rela-
cién de afectividad aun sin convivencia, o persona especialmente vulne-
rable que conviva con el autor, serd castigado con la pena de prisién de
seis meses a un afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta
v uno a ochenta dias y, en todo caso, privacién del derecho a la tenencia
v porte de armas de un afio y un dia a tres anos, asi como, cuando el Juez
o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilita-
cion para el ejercicio de patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogi-
miento hasta cinco anos. 2. Si la victima del delito previsto en el aparta-
do anterior fuere alguna de las personas a que se refiere el articulo 173.2,
exceptuadas las personas contempladas en el apartado anterior de este
articulo, el autor serd castigado con la pena de prision de tres meses a un
afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochen-
ta dias y, en todo caso, privacién del derecho a la tenencia y porte de ar-
mas de un afio y un dia a tres anos, asi como, cuando el Juez o Tribunal
lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacién para el
ejercicio de patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento de seis
meses a tres afios. 3. Las penas previstas en los dos apartados 1y 2 se im-
pondrdn en su mitad superior cuando el delito se perpetre en presencia de
menores, o utilizando armas, o tenga lugar en el domicilio comiin o en el
domicilio de la victima, o se realicen quebrantando una pena de las con-
templadas en el articulo 48 de este Cédigo o una medida cautelar o de se-
guridad de la misma naturaleza. 4. No obstante lo previsto en los aparta-
dos anteriores, el Juez o Tribunal, razondndolo en sentencia, en atencién
a las circunstancias personales del autor y las concurrentes en la realiza-
cién del hecho, podrd imponer la pena inferior en grado. (cursiva).

34. Fundamento de Derecho Segundo.
35. Cursiva anadida.
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se dos insatisfactorias consecuencias. La primera consistiria
en que cabia absolver, por ejemplo, a un sujeto con respecto
al que, a pesar de haber realizado tres o méas actos de violen-
cia doméstica en un espacio de tiempo razonablemente corto,
no consiguia demostrarse su personalidad tendente a la vio-
lencia habitual. La segunda, en que también podia condenar-
se a quien presentara la mencionada inclinacién a la violen-
cia a pesar de no haberla manifestado externamente todavia
en ninguna ocasion.

7. Volviendo al principio, es obligado certificar que todo lo
que ha sido mencionado en este epilogo nos permite alcanzar
dos conclusiones. La primera consistiria en que no todo el De-
recho penal de autor presenta el mismo contenido, ni tampo-
co es mismo grado de admisibilidad desde el punto de vista
de un Derecho penal del hecho apoyado en el principio de res-
ponsabilidad por el hecho. La segunda conclusién debe verse
en lo siguiente: incluso en sociedades sin duda democraticas
como Espaina y otras que forman parte de su contexto cultu-
ral, en las que no deberian existir (y de hecho no existen) du-
das razonables acerca de la legitimidad del principio de “res-
ponsabilidad por el hecho”, una parte de la practica legislati-
va y, sobre todo, jurisprudencial del moderno Derecho penal
viene poniendo en evidencia que en el respeto por la integri-
dad de aquel principio no cabe bajar la guardia. La amenaza de
ceder ante un “Derecho penal de autor” en el que el sujeto ya
no responderia penalmente por lo que hace, sino por cémo es,
no debe ser contemplada como un riesgo histérico ya supera-
do por completo, sino como un peligro plenamente vigente a
la luz del fenémeno de la expansion del Derecho penal.

8. En este contexto, cobra pleno sentido la metodologia que
ha servido de apoyo a la presente investigacién, asi como la
principal aportacién que, en mi opinién, dicha metodologia
puede representar para las Teorias del delito y la pena: apren-
der de las ensenianzas de la historia y contribuir a que los gra-
visimos errores politico-criminales del pasado, algunos de ellos
de catastroficas consecuencias, no sigan reproduciéndose en
el presente y desaparezcan en el futuro.
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El lector tiene entre sus manos un libro que apunta a una problematica
urgente. Pero en cuanto empiece a leerlo comprobara que Victor GOMEZ
MARTIN, Profesor Titular de Escuela Universitaria de Derecho penal y
Doctor en Derecho de la Universidad de Barcelona, Profesor de Derecho
penal de la Maestria en Derecho penal y Derecho procesal penal del INE],
ha sabido darle un tratamiento alejado de la demasiado facil critica politica
superficial: aqui se profundiza en los presupuestos tedricos, situados en
sus contextos histérico-culturales, del “Derecho penal de autor” —un
concepto muchas veces usado sin conciencia de lo que realmente significd
en su origen y de lo que hoy puede seguir significando.

Como expresa en el prélogo el Prof. Dr. Santiago MIR PUIG, la obra
cuenta, entonces, con la experiencia histérica de unos afios negros que
nunca debiéramos olvidar, como base sélida del analisis critico de la formu-
lacién del Derecho penal del enemigo. Lamentablemente el tema ha cobra-
do, renovada actualidad. Cuando crefamos definitivamente superados los
intentos histéricos por sustituir el Derecho penal del hecho por un Derecho
penal de autor, éste vuelve a asomar su peligroso rostro tanto en la teoria
como en la practica. La inadmisible propuesta del “Derecho penal del
enemigo” formulada por JAKOBS en Alemania ha visto su realizacién
practica en la escandalosa politica que el Gobierno de BUSH esta llevando
respecto a los detenidos como supuestos sospechosos de terrorismo, en
Guantanamo y en otros no lugares. Es la idea que latio tras la teoria del
Derecho penal de autor en su versién nacionalsocialista: la amenaza real
para la comunidad no proviene tanto de la comisién de hechos delictivos,
como de la existencia de individuos que se apartan de los valores comunita-
rios. Ello trae como consecuencia una concepcién social que parte de la
contraposicion de “amigo” y “enemigo” —en la conocida terminologia del
tedrico del Estado nacionalsocialista, Carl SCHMITT-, o de “ciudadano” y
“enemigo” —en la versién jakobsiana, que llega a la apenas concebible
negacion del caracter de persona al “enemigo”.
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