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RESUMEN

Una critica a las llamadas dogmdticas materiales que propician sobre-interpreta-
ciones que van mds alld del tenor literal de la ley, introducen valores en ocasiones
no coincidentes con los plasmados en la Constitucién y propician tantas exégesis
que erosionan gravemente el objetivo de seguridad juridica.
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ABSTRACT

A criticism of the so-called material dogmatics that encourage over-interpretations
that go beyond the literal content of the law, introduce values that sometimes do not
coincide with those embodied in the Constitution, and encourage so many exegeses that
seriously erode the objective of legal certainty
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1. DR. LUIS GRACIA MARTIN, IN MEMORIAM

Unas breves pero sentidas palabras en memoria de un inolvidable amigo.
Desde que nos conocimos en julio de 1987 en Freiburg im Br., surgié entre noso-
tros una sincera amistad que se ha mantenido siempre inalterable. Compartimos la
pasién por el Derecho Penal, y por otras muchas aficiones. Intercambiamos visitas
entre Valencia y Zaragoza hasta el final. Ahora, aunque sea en la ficcidn, continuaré
debatiendo con mi querido Luis, siempre amigo, colega admirado y companero
noble. Las discrepancias nunca nos separaron ni enfrentaron, todo lo contrario, nos
unieron aun mas en el camino por buscar una aplicacién racional y humanista del
ius puniendi. Hasta siempre amigo.

2. UNA DOGMATICA PRO DOMO SUA: LA SOBRE-INTERPRETA-

CION

Las elaboraciones doctrinales que extienden mds alld del tenor literal de la ley
los supuestos a castigar a través de cualquiera de las categorias de la teoria juridica
del delito, constituyen un excelente ejemplo para afirmar la crisis del pensamiento
dogmitico. O al menos, de una concepcion material de la dogmdtica penal, que
en todo caso es la dominante; y ello con independencia de los sutiles matices de las
diferentes corrientes o escuelas.

A efectos dialécticos, considero concepcion material de la dogmdtica, a los
autores que explicita o implicitamente aseguran que solo la dogmdtica es capaz de
construir racionalmente criterios generales que complementen o establezcan limites
al lenguaje comtn. Esto es, que introducen pardmetros interpretativos mds alld del
tenor literal del texto de la ley. Pero en realidad este entendimiento de la dogmadtica
comporta dos afirmaciones: primera, atribuir a la dogmatica el papel de enjuiciar la
correccion constitucional de las leyes penales. Y, segunda, otorgar a la dogmdtica una
pretension cientifica de verdad.

Ahora bien, sea cual sea el pensamiento dogmdtico seguido, en su origen
todos los autores coinciden en que la finalidad de la dogmadtica es incrementar los
estdndares de seguridad juridica. En la literatura penal en lengua espanola es ya un
clésico la formulacién de GIMBERNAT ORDEIG acerca de esta cuestién: “La
dogmitica juridico penal, pues, averigua el contenido del Derecho Penal, cudles son
los presupuestos que han de darse para que entre en juego un tipo penal, qué es lo que
distingue un tipo de otro, dénde acaba el comportamiento impune y dénde empieza el
punible. Hace posible, por consiguiente, al sefialar limites y definir conceptos, una apli-
cacion segura y calculable del Derecho Penal, hace posible sustraerse a la irracionalidad,
a la arbitrariedad y a la improvisacion. Cuanto menos desarrollada esté una dogmdtica,
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mds imprevisible serd la decision de los tribunales, mds dependerdn del azar y de factores
incontrolables la condena o la absolucion™.

Asi pues, la dogmitica naci6 con la misién de identificar los problemas y lue-
go ofrecer soluciones a los mismos, mediante teorias que posibiliten una aplicacién
del derecho positivo de un modo racional, previsible y seguro. A partir de aqui, la
libre discusién en la comunidad juridica permitird que unas teorias se conviertan en
dominantes, y en todo caso abrird el conocimiento para evaluar sus resultados, sus
consecuencias, sus fundamentos, las objeciones, los errores y, por tanto, su revisién.

Sin embargo, como el citado autor advierte, expresando asi una opinién ge-
neralizada, esta concepcién contiene dos enunciados implicitos. Primero, que la
dogmiitica penal presupone el Derecho Penal, es decir, que sin este no existe ni tiene
sentido aquélla. Segunda, que la dogmadtica “es una ciencia neutra”, limitada a la
interpretacién correcta de la ley y consiguientemente independiente de las valora-
ciones que la sustentan y de las consecuencias a las que conduzca.

No creo que pueda discutirse la primera afirmacién: la dogmadtica presupone
el Derecho Penal. Pero no estoy tan seguro de la segunda, esto es, que la dogmdtica
penal, y en general el derecho, pueda entenderse como una ciencia, y consecuente-
mente como valorativamente neutra.

En efecto, todos coincidimos —al menos aparentemente— en afirmar que
la dogmatica presupone el Derecho Penal. Ahora bien, hay que ser consecuentes
con esta premisa. Porque afirmar que el derecho, esto es, un conjunto de normas
positivas, precede a la dogmatica, implica que ésta asume la misién de interpretar a
aquéllas, y no que tiene la potestad de sustituirlas, modificarlas, desconocerlas o adi-
cionarlas con criterios extrafios a las mismas. Porque este procedimiento comporta
crear un nuevo orden de reglas. De reglas inventadas, nacidas de un poder extrafio
al sistema de fuentes formalizado. Nada ni nadie le ha otorgado esa competencia a
la dogmatica.

Es decir, los criterios materiales anadidos por la dogmadtica no proceden de
la norma constitucional ni del resto de normas positivas, sino que son superpuestos
desde concepciones ajenas a la misma. No son criterios normativos inferidos de la
ley fundamental ni de las leyes vigentes, sino que se originan desde otros érdenes
valorativos.

En realidad, semejante giro solo se explica desde la segunda afirmacién. Esto
es, la concepcidon material de la dogmdtica se permite la atribucién de facultades de
control constitucional y legal porque descansa en la conviccién de poseer la verdad

1 GIMBERNAT ORDEIG, E. “;Tiene un futuro la dogmdtica juridico-penal?”, en Estudios
de Derecho Penal, 3* ed. Madrid (Tecnos) 1990, p. 158.
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cientifica. Y asi, por este camino, la verdad cientifica se erige en una suerte de cono-
cimiento experto supremo desde el cual, y exclusivamente desde ¢él, se establece un
modelo de correccidn cientifica de cualquier norma positiva y consecuentemente
también se erige en un modelo cientifico para su aplicacién. La legitimidad demo-
crdtica de las normas es suplantada por una legitimidad aristocrdtica, la de los exper-
tos, los sumos sacerdotes del saber cientifico. Algo asi como una suerte de retorno al
pensamiento mdgico.

En cierta forma se produce este retorno a lo mdgico, aunque sea revestido de
una metodologfa pretendidamente cientifica. Y justamente aqui radica una contra-
diccién insalvable, pues las construcciones materiales de la dogmdtica, al introducir
subrepticiamente los valores del intérprete —es decir, los criterios generales que
complementan o fijan limites al lenguaje comtn en que se expresa la norma—,
dejan automdticamente de ser una ciencia neutra, que era su pretension inicial. Por
tanto, conforme a su propia caracterizacién de la dogmadtica como ciencia neutra, al
inyectar estos pardmetros metanormativos, ya no operan como cientificos, sino como
magos, idedlogos o gestores morales.

A la anterior incoherencia interna, se afiade una consecuencia externa de alto
impacto politico y juridico. En efecto, porque cada interés, bien o valor introducido
por cada sistema dogmadtico, multiplica la escala de bienes merecedores y necesitados
de tutela penal. De modo que, junto a los que inequivocamente el legislador presta
proteccidn, se van sumando y acumulando los que la ciencia estima oportunos.

Asi pues, los cientificos también se arrogan iniciativas de politica-criminal.
Y al aumentar los valores necesitados de proteccién o el castigo de modalidades de
ataque no previstas en la norma, transforman a la dogmdtica, de una parte, en legis-
lador paralelo, y de otra, en lugar de limitar la desenfrenada tendencia de los tltimos
afos hacia un Derecho Penal maximo, interactia como un acelerador de la puni-
cién. Porque siempre habrd una explicacién para justificar cualquier intervencion
legislativa, e incluso de ir mds alld de ella si cientificamente se prescribe la necesidad
de castigar alguna conducta olvidada por el ignorante legislador.

De igual forma, el experto dogmadtico se atribuye la potestad de ampliar el
catdlogo de las conductas merecedoras de sancién penal. La sobre-interpretaciéon
estard justificada en un paradigma cientifico, que generalmente descansa en criterios
sistemdticos o teleoldgicos. Sin embargo, desde el examen de la légica solo se trata
de un razonamiento analdgico.

En resumen, la dogmadtica invierte su misién, y de limite al poder punitivo
muta hasta convertirse en otro acelerador de la expansién del Derecho Penal.

De esta suerte, una dogmadtica concebida desde pardmetros materiales deja de
ser un saber hermenéutico, anclado en la ldgica de seguir una regla, cuyo objeto es
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interpretar normas, para transformarse en un pensamiento politico, sustentado en
la légica de la necesidad. Pero este proceder, desprovisto de sus propias herramientas
metodoldgicas, es simplemente ideologia. Porque naturalmente que la politica tiene
que ver con la ciencia, pero no con sus contenidos: la identificacién de fenémenos y
la formulacién de leyes con validez universal. De aqui que esta clase de pensamien-
to dogmadtico tampoco pueda insertarse en el pensamiento légico, el que establece
premisas para explicar los fenémenos, deduciendo de lo general a lo particular. Ni
tampoco puede calificarse de ciencia experimental, que, observando la realidad, eva-
lta las cosas induciendo de lo particular a lo general.

3. DEL FINALISMO AL FUNCIONALISMO SOCIOLOGICO

Retomemos nuestro punto de partida: la dogmitica presupone el Derecho Pe-
nal y la dogmadtica penal es entendida como una ciencia, y consecuentemente como
valorativamente neutra. Pues bien, conforme a este patrén de andlisis, las concep-
ciones dogmdticas mayoritarias elaboradas a partir del modelo cldsico y neocldsico,
mantienen sustancialmente este doble presupuesto®.

Desde este punto de vista puede afirmarse que la “teoria final de la accion”
de WELZEL mantuvo como premisa que el objeto “como es” condiciona el mé-
todo de la ciencia del Derecho Penal. De suerte que Ginicamente representd una
variacion en el entendimiento de la naturaleza del objeto, la accién, pero aceptando
idénticas premisas centrales. Su “nuevo sistema” precisamente solo consistié en un
entendimiento distinto de la accién. Para WELZEL la esencia de la accién humana
es la finalidad: el ser humano anticipa medios, procedimientos y objetivos, y por
consiguiente al actuar siempre persigue una finalidad (“supradeterminacion final del
querer”)’. De modo que la estructura dntica de la accién es la finalidad y esta estruc-
tura ldgico-objetiva procede de la realidad, del mundo del ser, por lo que la teoria del
delito, e incluso la ley y el legislador, deben asumirla. Este postulado constituye toda
una declaracién de principios: la dogmdtica juridico-penal estd determinada por una
magnitud ontoldgica incuestionable y empiricamente demostrada. La derivada de
este teorema es sencilla: el Derecho Penal es una ciencia y como tal, la dogmitica esta
vinculado al objeto®.

2 Una exposicién mds detallada en GONZALEZ CUSSAG, J. L. “Los antiguos y los nuevos hori-
zontes de la dogmadtica penal”, en: Cuadernos de Derecho Penal (Revista de la Universidad Sergio
Arboleda, Bogotd, n° 13, 2015, p. 77 a 110.

3 WELZEL, H. “Derecho Penal alemdn. Parte General’, BUSTOS RAMIREZ, | / YANEZ
PEREZ, S. (trad. de la 112 ed. Alemana,), Santiago de Chile, 1970, p. 56.

4 Ampliamente expuesto en GRACIA MARTIN, L. Fundamentos de dogmitica penal, Barcelona
(Atelier), 2006.
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Ciertamente esta compleja y elaborada concepcién filoséfica traté de superar
el movimiento positivista, introduciendo nociones antropoldgicas y prejuridicas de
la accidn, convertida en la nueva base del sistema penal pero revestida ahora de una
pretensién de verdad absoluta, de auténtico enunciado cientifico. Desde una pano-
rdmica intra-sistemdtica, supuso cambios estructurales de enorme importancia’. Y
por supuesto comporté un impulso humanista a la disciplina.

Las principales criticas a este modelo se han dirigido precisamente contra sus
inconsistentes y obsoletos presupuestos filosdficos, esto es, a la misma base de su
concepcidn ontoldgica. Es decir, desde la perspectiva externa o de fundamentos de
este sistema, en realidad, el finalismo carece de un modelo filoséfico sélido y propio
de referencia, sostenido por tanto en varias premisas acumuladas de los modelos
filos6ficos de origen (especialmente del neokantismo)®. Aunque no ocupa nuestra
atencién en este trabajo, el finalismo también ha recibido importantes criticas con-
tra sus aspectos dogmadticos o sistemdticos (perspectiva interna)’. A pesar de estas
contundentes criticas y de su pérdida de protagonismo y seguidores, el modelo del
finalismo ha ejercido una notoria influencia en las elaboraciones doctrinales poste-
riores. A destacar su notable contribucién al desarrollo de una nocién normativa de
la culpabilidad, y a la impregnacién del pensamiento penal de una orientacién teleo-
l6gica. Por todo ello, graficamente se ha dicho que el finalismo es el puente entre el
neokantismo 'y el presente®, aunque no el Gnico, ni siquiera en la doctrina alemana’.

Aunque en la actualidad persisten en la literatura penal exposiciones siste-
mdticas minoritarias fielmente seguidoras del modelo neocldsico o del finalista, lo
cierto es que la doctrina alemana dominante se adscribe a un prototipo ecléctico o
de sintesis de las dos anteriores. Esquemdticamente podria decirse que es heredera

directa de las construcciones de LISZT, BELING y RADBRUCH. Asi, la teoria del

5 En efecto, porque si toda accidn estd dirigida hacia un fin, consciente y voluntariamente, el dolo
pertenece a la misma accién y consecuentemente pasa a integrarse en la tipicidad. A partir de
aqui la teorfa del delito comienza a distinguir entre tipo objetivo, tipo subjetivo y culpabilidad.

6 COBO DEL ROSAL, M. Y VIVES ANTON, T. S. Derecho Penal. Parte General, Valencia (Ti-
rant), 32 ed. 1990, p.p. 288-289.

7 En relacién a las criticas dogmdticas, sobresalen, de una parte, las severas dificultades para expli-
car los delitos imprudentes, que, por definicién, no son intencionales (esto es, no estdn predeter-
minados a una finalidad), y, de otra, porque sus enunciados conducen a un inevitable fundamen-
to subjetivo del injusto. Cfr. RODRIGUEZ MUNOZ, J. A.: La doctrina de la accion finalista, 22
ed., Universidad de Valencia 1978.

MIR PUIG, S. Introduccion a las bases del Derecho penal, Barcelona (Bosch) 1982, p. 279.

SILVA SANCHEZ, J-Ma. Aproximacion al Derecho penal contempordneo, Barcelona (] M Bosch)
1992, p.p. 51 y ss; 74 y ss; y;, 135 y ss. Igualmente se expresa en el Prélogo a E/ sistema moderno
del Derecho penal: cuestiones fundamentales. SITLVA SANCHEZ, J-M= (trad.), Madrid 1991, pp.
12y ss.
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delito se mantiene con la aceptacion del dibujo bdsico del finalismo, no tanto desde
una perspectiva ontoldgica sino normativista, merced a la recuperacién de las apor-
taciones de ENGISCH y DOHNA, vy al acogimiento del eclecticismo auspiciado
por GALLAS en un doble sentido: de una parte, combina el pensamiento sistem4-
tico con el tépico; y de otra, compagina las exigencias derivadas de una perspectiva
ontolégica con otras de naturaleza normativa, estas tltimas mucho mds acentuadas.

Ahora bien, las sistemdticas dominantes en la actualidad, partiendo del eclec-
ticismo sefalado, se han visto impulsadas por el auge de las sistemdticas funcionalistas
o racional-teleoldgicas'’, generando una notoria influencia internacional. Al margen
de sus ajustes en la esfera interna o sistemdtica del Derecho Penal, aqui nos intere-
sa observar su contribucién a los fundamentos del Derecho Penal'!. Las diferentes
corrientes funcionalistas comparten su distanciamiento del finalismo, bien por su
oposicién al método légico-abstracto (ROXIN) o por censurar su metodologia on-
tolégica (JAKOBS). Al margen de sus notorias diferencias, coinciden en su cardcter
reactivo frente al formalismo juridico con la pretensién de construir un Derecho
Penal orientado a sus consecuencias'?.

Es interesante asomarse a los fundamentos tltimos del Derecho Penal desde
una dptica externa, especializada y autorizada en el pensamiento juridico, moral
y politico, es decir, desde la perspectiva de la filosofia. Pues bien, desde esta pti-
ca es sabido que las sistemdticas eclécticas dominantes se sustentan en la corriente
denominada fincionalismo, bien sea en su formulacién mds radical, eszratégica o
sistémica, o en otra mds moderada, cominmente denominada como funcionalismo
teleoldgico®.

La mds influyente corriente es esta Gltima, funcionalismo teleoldgico, y se debe
especialmente a la obra de ROXIN. Un objetivo esencial para este autor es la pre-
ocupacién por reconciliar la dogmdtica y la politica-criminal, consciente del riesgo
de orillar las consecuencias sobre la realidad surgidas del pensamiento sistemadtico.

10 SCHUNEMANN, B. “Introduccién al pensamiento sistemdtico en Derecho penal”, en: E sis-
tema moderno del Derecho penal: cuestiones fundamentales. Silva Sinchez, J-M? (trad.), Madrid
1991, pp. 31 y ss.

11 En sintesis, sus principales cambios consisten esencialmente en el rechazo de la concepcién on-
tolégica de la “accién final”, con la asuncién, en cambio, de sus consecuencias sistemdticas: el
traslado del dolo al tipo subjetivo; el mantenimiento de criterios materiales como la dariosidad
o la reprochabilidad; y la separacién entre tipo (desvalor de accién y de resultado) y culpabilidad
(actitud interna, poder actuar de otro modo, evitabilidad).

12 SILVA SANCHEZ, J-M2. “Prélogo” a El sistema moderno del Derecho penal: cuestiones fundamen-
tales. Silva Sdnchez, ]-M2 (trad.), Madrid 1991, pp. 12 y ss.

13 VIVES ANTON, T. S. Fundamentos del sistema penal, 22 ed., Valencia (Tirant), 2011, pp. 441 y

SS.
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Para lograr esta reconciliacién huyendo del distanciamiento entre ambas variables,
propone una reconstruccién del Derecho Penal orientando la dogmadtica a las valo-
raciones politico-criminales'. La clave de su discurso descansa en la categoria de
los fines del Derecho Penal, singularmente en los fines de la pena, operando de
distinta forma en cada uno de sus niveles estructurales. Con ello trata de configurar
un sistema “abierto”, “teleolégico” y “practico”. Abierto porque flexibiliza el sistema
mediante la entrada en el mismo de criterios garantistas, es decir, mediante la in-
troduccidn externa de criterios valorativos. Teleoldgico porque su sistema se perfila
hacia las consecuencias del Derecho Penal. Y prictico, porque busca compatibilizar
el pensamiento sistemdtico y el pensamiento tépico®.

El denominado funcionalismo estratégico o sistémico destaca —a los efectos
que aqui nos interesan— por su absolutizacién del criterio funcional y consiguiente
rechazo de cualquier limitacién procedente de la realidad o del lenguaje. La puridad
metodolégica se erige en su mdxima preocupacién y se lleva hasta sus tltimas con-
secuencias. Asi pues, al Derecho Penal se le atribuye una funcién sistémica, esto es
exclusivamente preventiva. De ahi que mds que ante una construccion normativa,
nos encontramos ante una explicacién socioldgica en la que lo esencial es la estabi-
lidad o funcionalidad social'®.

La trayectoria y génesis del funcionalismo es sobradamente conocida. Pero lo
que hoy se entiende por funcionalismo no se corresponde exactamente con la con-
cepcién desarrollada por su creador, “el principe del funcionalismo”, PARSONS, en
la década de los treinta del pasado siglo'”. Los cambios, las criticas, hasta la misma
ambigiiedad de su significado, ha permitido afirmar que es el término mds equivoco
de los existentes en la sociologia juridica'®. En realidad, no existe una unidad fun-
cionalista, pues dentro de esta corriente coexisten mdultiples enfoques'. Pero esta

14  En estalinea, recientemente MUNOZ CONDE, E “Dogmitica juridico-penal y Politica-crimi-
nal: una relacién conflictiva, pero necesaria’, En: Revista Penal n° 33, 2014, 117 y ss.

15 ROXIN, C. “sQué puede reprimir penalmente el Estado? Acerca de la legitimacién de
las conminaciones penales”, en: Problemas actuales de la Dogmitica penal. ABANTO, M.
(trad.), Lima (Ara), 2004, pp. 20 y ss.

16 Una contundente critica desde el finalismo ortodoxo en GRACIA MARTIN, L. E/ horizonte del
finalismo y el Derecho penal del enemigo, Valencia (Tirant lo Blanch), 2005.

17 El origen de la teoria de los sistemas sociales se remonta a la fisiologia, en la obra de MALI-
NOWSKI, y al psicoandlisis de FREUD. Ampliamente en NAGEL, E. La estructura de la ciencia.
MIGUEZ, N. (trad.), Barcelona 1981, p. 469 y ss; y, DAHRENDORE R. Sociedad y sociologia.
BENLLOCH, J. (trad.), Madrid 1974, p. 170.

18  FEBRAJO, A. Funzionalismo strutturale e sociologia del Diritto nell Opera di Niklas Lubhmann,
Milano 1975, p. 30.

19  NAGEL, E. La estructura de la ciencia. MIGUEZ, N. (trad.), Barcelona 1981, p. 468.
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disparidad no ha restado influencia en el derecho, especialmente a través de la obra

de LUHMANN.

En el seno del Derecho Penal, las tesis funcionalistas, ademds de su explicaciéon
funcional de la sociedad y de las normas, reducen la accién humana a expectativas,
al desempefio de roles y a primar la nocién de deber, orientdndose hacia finalidades
preventivo generales. En su versién radical supone un entendimiento meramente
descriptivo y valorativamente neutro de la sociedad y del derecho. Ante una cons-
truccion tan vacia y subjetiva como peligrosa ideolégicamente —pues puede expli-
car y justificar cualquier régimen politico y juridico—, los autores mds moderados
acuden a diversos correctivos de orientacion teleoldgica y valorativa, esto es, se ven
obligados a rescatar de un orden extrajuridico referencias axioldgicas®. No obstante,
hay que advertir que algunos penalistas adscritos a esta orientacién, tampoco son
exactamente fieles a los postulados fijados por el propio LUHMANN?'.

Me parece muy interesante llamar la atencién acerca de la sintonia de este
movimiento de raiz socioldgica con el auge del “Derecho Penal del riesgo”. La ex-
pansién del Derecho Penal trae causa en multiples factores que han llevado a pro-
clamar la “imposibilidad de volver al viejo y buen Derecho Penal liberal’®. Pero sin
duda, esta transformacién aguda de modelo, una auténtica modificacién estructural
de hondo calado, también ha sido propiciada por el impulso que el funcionalismo
ha conferido a la idea de peligro, erigiéndola en eje central del sistema. Por ejemplo,
como advierte SILVA SANCHEZ en referencia al emergente “Derecho Penal de
empresa’, la estructura cldsica sustentada en la prohibicién directa del riesgo juri-
dicamente desaprobado, ha pasado a convivir con otros criterios mds complejos: el
riesgo permitido condicionado, el principio de precaucién, y, la prohibicién de la
mera sospecha de riesgo®. Como el propio autor citado incide, todo ello comporta
un radical cambio de perspectiva, en el que la “administrativizacion” del Derecho
Penal, la nocién de la “gestién de riesgos” y la inocuizacién cobran un protagonismo
creciente en la doctrina mayoritaria actual.

20 ORTS BERENGUER, E. Y GONZALEZ CUSSAC, J. L. Compendio de Derecho Penal. Parte
General, 82 ed. Valencia (Tirant), 2019, pp. 202-204.

21 VIVES ANTON, T. S. Fundamentos del sistema penal, 22 ed, Valencia (Tirant), 2011, pp. 555 y ss.

22 SILVA SANCHEZ, J-M2. La expansion del Derecho penal, 22 ed., Madrid (Civitas) 2001, pp. 149
y ss. En todo caso, la expansion del derecho penal no es un fenédmeno reciente, exclusivo de las
sociedades post-industriales, sino que, a lo largo de determinados periodos histéricos de la edad
moderna, significativamente durante las primeras décadas del siglo XIX, también se produjeron.
Sobre esta cuestién, VORMBAUM, T.: El derecho penal fragmentario en la Historia y la Dogmad-
tica. MUNOZ CONDE, E (trad.), Revista Penal, n° 29, 2013, pp- 213 yss.

23 SILVA SANCHEZ, J-Ma. Criminalidad de empresa y Compliance, Barcelona (Atelier), 2013, p. 13.
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En realidad, esta transformacién del Derecho Penal aqui descrita, se inscribe
en un cambio de paradigma mucho mds profundo: el trdnsito desde un pensamien-
to ilustrado fundado en hechos y razones, hasta un neo-romanticismo que mezcla
metadatos y emociones mediante complejos algoritmos. De suerte que se inserta en
una discusion mds amplia, que abarca a todas las ciencias sociales, y que algunos han
denominado la dialéctica entre el big data frente al big narrative. Y esta dialéctica
supone el trinsito de un pensamiento narrativo, sustentado en hechos, a un pensa-
miento no factual, exclusivamente anclado en datos. Asi, en cierta forma es el salto
desde el paradigma de la causalidad a de la simple correlacién.

En todo caso, aqui deseo destacar que todas las transformaciones expuestas,
discurren hacia un fortalecimiento de la idea de anticipacién, de enorme calado para
el Derecho Penal.

En realidad, la idea de anticipacién se halla intrinsecamente vinculada a la de
vigilancia y control de la sociedad. Y esta es una constante aspiracion atemporal, que
como acufara WEBER en su concepto de burocracia y luego desarrollara entre otros
FOUCAULT, no solo separa a la comunidad entre un poder vigilante y unos ciuda-
danos vigilados, sino que también presenta una dimensién claramente preventiva y
punitiva. En esta constante histérica, durante el siglo XX, se desarrollan numerosos
proyectos de seguridad publica nacional claramente expansivos, que dan lugar a las
denominadas “sociedades de la seguridad”, “sociedades vulnerables”, “sociedades de
control” o “sociedades guarnicién™. Y ya en el siglo XXI explota con la revolucién
tecnolégica el “big data”, es decir, la generalizacién de una vigilancia electrénica
global, masiva, rdpida, y continua®.

Precisamente todas estas confluencias permiten ahora reforzar la idea de an-
ticipacién, también aplicada al Derecho Penal. El nuevo paradigma ha dejado atrds
el factum, y por supuesto el post-factum, como ejes de referencia del cldsico Derecho
Penal sustentado en hechos, es decir, en accién y resultado. Parece igualmente ya
superada una perspectiva pre-factumy con ella la prevencién como anticipacién para
neutralizar un dafo o peligro propia del Derecho Penal del riesgo®. También se an-
toja periclitada una metodologfa proactiva conforme a la cual se nos dice que puede
verse el futuro, y con ella la categoria de peligrosidad. Ahora mds bien comenzamos
a transitar por una epistemologfa prospectiva, segin la cual no solo podemos ver el
futuro sino también modificarlo.

24  NAVARRO BONILLA. Inteligencia y andlisis retrospectivo, Valencia, 2014, pp. 344-348.

25  RAMONET. El imperio de la vigilancia, Madrid 2016, p. 9, sc refiere precisamente a los “cuatro
jinetes del infocalipsis™ terrorismo, pornografia infantil, blanqueo de capitales y narcotréfico.

26 Ya advertia HASSEMER que “en e/ Derecho penal ya no preocupa tanto una respuesta adecuada
al pasado, como prevenir el futuro”, en Persona, mundo y responsabilidad. MUNOZ CONDE /
DIAZ PITA (trad.), Valencia, 1999, p. 57.
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Al respecto, no puede olvidarse que, desde un punto de vista teérico, el fun-
cionalismo y su pretension cientifica, ha ofrecido una extraordinaria cobertura al
renacimiento de un viejo fantasma superviviente en el seno del Derecho Penal libe-
ral: la idea de peligrosidad. En efecto, porque su entendimiento de la accién como
expectativa, sumado al fin del aseguramiento del sistema y la finalidad preventiva,
propician el adelantamiento de la intervencién penal desde cualquier posibilidad.

Estrechamente vinculado con estas cuestiones debe hacerse referencia, aun-
que sea una simple evocacién, al auge en nuestra disciplina de planteamientos pro-
cedentes de la neurociencia, un nuevo enfoque del derecho como ciencia y conse-
cuentemente desde una pretensiéon de verdad”. Pero en realidad los cientificos no
conocen en la actualidad el por qué un conjunto de senales eléctricas crea experien-
cias subjetivas, como por ejemplo el miedo. No conocemos con certeza qué son y
dénde estdn los recuerdos, la imaginacién, las emociones, los pensamientos... Hoy
no podemos explicar las conexiones neuroldgicas conforme a un algoritmo. Tampo-
co los filésofos que han tratado de introducir una diferencia entre mente y cerebro
han contribuido a esclarecer este misterio.

Sin embargo, en la modernidad la mente es el atributo desde el que se ha
levantado la idea de conciencia humana. E indudablemente la moral, la politica y
el derecho estdn construidas sobre la idea de conciencia. Ahora bien, en el presente
se ha abierto una interesante discusién acerca de qué entendemos exactamente por
conciencia y si ésta es solo un atributo exclusivo de los humanos. Es por ello que
asistimos a un movimiento reivindicativo de la conciencia animal y también de un
incipiente debate sobre la conciencia de los computadores.

En cualquier caso, desde la perspectiva del Derecho Penal, la pregunta no es
si podemos explicar el homicidio, la violacién o la tortura como una interaccién de
reacciones bioquimicas y senales eléctricas de una serie de neuronas. La cuestién
principal es que las normas prohiben esta clase de acciones y que la mayoria de
personas las reprueban precisamente por las experiencias subjetivas que implican®.

En resumen, puede decirse que los ejes de la discusién esencialmente han
girado alrededor de dos ideas centrales: norma y accién. Una y otra condicionan la
configuracién del resto de categorias penales y, sobre todo, determinan la funcién y
legitimidad atribuida al 7us puniend;.

Sin restar importancia a aspectos metodoldgicos fundamentales, ni a los lo-
gros alcanzados en estas Gltimas décadas por el desarrollo de esta metodologia sis-

27 Amplia y criticamente RAMOS VAZQUEZ, J. A. Ciencia, libertad y derecho penal, Valencia
(Tirant) 2013.

28 HARARIL Y. N. Homo Deus, Madrid (Debate), 22 ed., 2016, p. 135.
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temdtica (dogmadtica penal), el balance presenta ambigiiedades en la utilizacién de
algunos postulados, considerables variables ocultas y dosis altas de incertidumbre.
En efecto, la labor tedrica se ha concentrado en buena medida en polémicas estériles
sobre categorias internas, con un alto grado de abstraccién y nula repercusién préc-
tica. Podria decirse que, mientras nuestro mundo cambia velozmente, sometiendo
a todas las instituciones y relaciones personales, sociales, culturales, econémicas y
politicas a una transformacién radical y profunda, numerosos tedricos penalistas
contintian aferrados y ensimismados en bizantinas discusiones sobre la perfeccion
del sistema de la teorfa juridica del delito. De suerte que, el instrumento, el medio,
o la herramienta —Ia teoria juridica del delito— han continuado absorbiendo el de-
bate, mutando hasta convertirse en el fin supremo del mismo. Asi, en lugar de tratar
de comprender y ofrecer soluciones a estas modificaciones, la ciencia del Derecho
Penal se enrocaba sobre si misma.

Pero el excesivo protagonismo del estudio abstracto y dogmdtico de la teorifa
juridica del delito, no solo ha desenfocado el andlisis de sus categorias, sino que ha
consolidado la tradicional desatencidn sobre el sistema de fuentes, los derechos y
garantias fundamentales y sobre la teoria de las consecuencias juridicas. El resultado
ha sido un permanente distanciamiento con la jurisprudencia, con el poder legis-
lativo y hasta con la opinién publica. Distanciamiento que no solo es de método,
de perspectiva, sino también de lenguaje y en ocasiones parece que hasta de valores.
Al incrementarse todas estas magnitudes hasta alcanzar un coeficiente de lejania,
como de dos galaxias que discurren en paralelo, el grado de influencia y utilidad
préctica (aplicativa) de numerosas construcciones teéricas han descendido propor-
cionalmente.

La coexistencia de dos subsistemas superpuestos quizds sea una caracteristica
del modelo continental europeo y latinoamericano, muy diferente del desarrollado
en los modelos anglo-americanos”. En estos altimos no solo permanece una vo-
cacién mds pragmdtica, expresada en el predominio del derecho procesal y en una
mayor conexién con el Derecho Penal material®, sino sobre todo en el énfasis del
examen profundo de cuestiones constitucionales esenciales: en especial de la vigen-
ciay grado de aplicacién de los derechos fundamentales y de las garantias penales’’.

29  Criticamente con los pretendidos logros cientificos de la dogmdtica penal alemana DUBBER,
M. D. “The promise of German Criminal Law: A Sciencie of Crime and Punishment”, En:
German Law Journal n°® 7, 2005, pp. 1051 y ss.

30  Una aproximacién comparativa entre los dos modelos, puede verse recientemente en OXMAN,
N. Sistemas de imputacién subjetiva, Valencia (Tirant), 2014.

31  El alejamiento de la politica criminal elaborada por la doctrina tanto de la praxis como de la
politica real, asi como el interesante reparto de papeles entre jurisprudencia y doctrina de una
parte, y de otra el legislador, como juego de “roles” en Italia, ha sido muy bien expuesta por DO-
NINI, M. “La relacién entre derecho penal y politica: método democrético y método cientifico”.
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Después de todo, no es ocioso recordar que —junto a la discusién sobre las ca-
tegorias internas del sistema penal— los retos esenciales del Derecho Penal coinciden
con las cuestiones que a su vez son centrales en la reflexién de la filosofia politica y
moral: la accién, la norma, el castigo, la responsabilidad, la libertad, etc. Desde esta
premisa quizds sean posible evitar los escollos denunciados, especialmente los refe-
ridos al relativismo valorativo (neutralidad cientifica) y a la circularidad sistémica.

4. AUTORITAS, NON VERITAS, FACIT LEGEM

Llegados a este punto es necesario preguntarse si se puede lograr el objetivo
central de la dogmadtica: ofrecer una mayor seguridad juridica. Evidentemente la
respuesta es negativa en atencion a la evolucién de la dogmadtica, y lo es por una
raz6n obvia de cardcter interno: cada autor, escuela o corriente parte de sus propias
concepciones materiales, desvinculadas de las normas positivas. A partir de aqui la
pluralidad de dogmas superpuestos presenta un crecimiento exponencial. De modo
que cada “verdad” se construye desde presupuestos “propios” y a partir de aqui co-
mienza una discusion en la que cada uno expone “su” dogma como el verdadero.
Y para imponer “su verdad” desarrolla un sofisticado elenco de matices, detalles,
excepciones y conexiones de “sus presupuestos” con el fin de alcanzar el perfeccio-
namiento de “su sistema’.

El resultado de este proceso es un laberinto conceptual solo apto para inicia-
dos de un nivel avanzado. Llegados a este punto el Minotauro ya aplast6 la anhelada
seguridad juridica, y entonces algtin autor cldsico apelaria a la célebre maxima “Plu-
ralitas non est ponenda sine necesitate”, conocida como “navaja de Occam”, principio
de simplicidad o de economia del pensamiento. Y cuyo objetivo, cabe recordar, fue
complementar las leyes de la 16gica tratando de esquivar las derivas del pensamiento
hacia lo mdgico®.

Ciertamente la elaboracién de una dogmadtica entendida materialmente ha
evolucionado hasta alcanzar unas cotas de complejidad y diversidad sin parangén en
otras disciplinas juridicas. Muy lejos de los enunciados del principio de simplicidad,
que descarta presumir o construir mds elementos que los absolutamente necesarios.
Asi, no se deben multiplicar las causas, las hipétesis o los presupuestos de un razo-
namiento. Por tanto, un raciocinio fundamentado en menos premisas, no solo re-
sultard mds sencillo, sino también mds verosimil, en el sentido de mds previsible. Es
decir, cuanto menos se presuma, mejor. Y mejor también porque —como sabemos

MENDEZ RODRIGUEZ, C. (trad.), En: Revista Penal n° 13, 2004, p.p. 77 - 79.

32 El debate ideoldgico es propio de la ciencia politica, y desde luego, el pluralismo ideolégico es
consustancial al sistema democritico, sin embargo, aqui se cuestiona su introduccién subrepticia
en la interpretacion de las normas juridicas, revestido de falso estdndar cientifico.
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por nuestro pasado— todos aquéllos que se creen en posesion de la verdad no suelen
estar dispuestos a rebajarse para discutirla.

Sin embargo, en nuestra opinién, el saber que estudia el Derecho Penal po-
sitivo no puede renunciar a su objeto, ni sustituirlo ni adicionarlo. Se debe centrar
en el andlisis de las normas. No hacerlo asi desliza el conocimiento juridico hacia un
método carente de legitimidad, de previsibilidad y de racionalidad.

En consecuencia, la funcién del estudio del Derecho Penal no es hacer cien-
cia formulando pretensiones de verdad, sino que ha de conformarse y centrarse en
resolver problemas practicos, enjuiciando acciones humanas a través de las normas
juridicas vigentes conforme a una serie de principios constitucionales. Su misién
es diferente a la de pretender elaborar leyes universales cientificas y someterlas a la
experiencia y a su verificacién o refutacién. El valor central de la teoria juridica del
delito se contrae a la idea de justicia, que ha de hacerse efectiva mediante ciertas
exigencias constitucionales de seguridad juridica, eficacia, utilidad y libertad. Y, por
consiguiente, tampoco se puede calificar de valorativamente neutra. Ahora bien, no
es neutra en relacién al sistema de derechos fundamentales y reglas de competencia
contenidas en la ley fundamental y demds leyes positivas promulgadas conforme a
un procedimiento legitimo y formalizado.

En varios trabajos VIVES ANTON muestra la insuficiencia de la dogmdtica
para afrontar las tareas que corresponden a la doctrina, en orden a la mejor com-
prensién y aplicacién del derecho positivo. Y en su lugar no propone una nueva

vomdtica, como algo mejor y verdadero, sino mas bien abandonar la dogmatica;
dogmdtica 1 y verdad bien aband lad t
que es tanto como decir, abandonar el camino metodoldgico sustentado en dogmas
o verdades cientificas, y sustituirlo por otro camino, que, partiendo de los derechos
undamentales, busque consensos estables y bien fundados. Y la elaboracién de
fund tales, busq tables y bien fundados. Y la elab del

erecho Penal desde el sistema de los derechos fundamentales tampoco permite
Derecho Penal desde el sist de los derechos fund tales t t
afirmarse que es un saber neutral. Justamente es un saber comprometido con la
legitimidad democrdtica y con el sistema de valores materializado en los derechos
fundamentales™.

Siguiendo este razonamiento, podria decirse que la clase de preguntas formu-
ladas por la dogmdtica penal —accién, dolo, imprudencia, causalidad, bien juridico,
imputabilidad, etc—, se inscriben en una tendencia conectada con algunas confu-
siones filosoficas a las que WITTGENSTEIN denominé “ansias de generalidad’. El
citado autor la caracterizé con la siguiente idea: un concepto general es una propie-
dad comun de sus casos particulares, esto es, de que las propiedades son ingredientes
de las cosas. Y en efecto, esta ansia de generalidad trae causa en el embrujo de toda
teorfa concebida como saber cientifico, que de una parte comporta reducir la ex-

33 VIVES ANTON, T. S. Fundamentos del sistema penal, Valencia (Tirant), 22 ed. 2011.
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plicacién de los fenémenos naturales al menor nimero posible de leyes primitivas;
y de otra, nos arrastra a una bsqueda desesperada de un objeto sobre el que hacer
descansar nuestro pensamiento (modelo de objeto y designacion)*.

De aceptarse este planteamiento, desde la perspectiva del Derecho Penal, la
accion, la norma, el delito, ni ninguna de sus categorias o instancias (dolo, causali-
dad, bien juridico, imprudencia) pueden ser entendidos como objetos del mundo,
como pertenecientes al mundo del ser. Por tanto, su estudio, la dogmdtica, no es
ninguna clase de ciencia. La funcién del Derecho Penal es enjuiciar si un determi-
nado comportamiento humano es conforme o no a un conjunto de normas, y con-
siguientemente merecedor de ser castigado. A partir de ahi, el derecho no puede ser
configurado como un saber tedrico (cientifico) sino como un saber prictico (herme-
néutico). De modo que, el estudio del derecho, como el de todos los conocimientos
sociales, no es y no puede ser una ciencia es sentido estricto. Y no lo es, entre otras
razones, porque no puede aplicar un método experimental para juzgar o decidir si
una conducta infringe una norma y necesita ser sancionado el responsable®.

En coherencia con estos presupuestos, tampoco es sostenible la existencia de
un concepto universal y ontoldgico de accién. No existe un modelo matemdtico,
ni una férmula l6gica, ni cualquier clase de teoria cientifica experimentada y verifi-
cada, que nos permita ofrecer un concepto de accién humana vélido para todas las
muldiples clases de acciones que el ser humano puede emprender y se encuentran
reguladas en una norma. Es mis, las acciones no existen antes de las normas (reglas)
que las definen. En sintesis, la accién, cada accidn, posee un significado determinado
conforme a ciertas pricticas sociales (reglas o normas), que identifican un compor-
tamiento humano frente a otros (formas de vida). Asi puede decirse que la accién es
el sentido o significado de un sustrato™.

34  VIVES ANTON, T. S. Fundamentos del sistema penal, Valencia (Tirant), 22 ed. 2011, pp. 463 y
ss.

35  Asi, ORTS BERENGUER, E. Y GONZALEZ CUSSAC, J. L: “Compendio de Derecho Pe-
nal...”, cit. pp. 204 y ss. Extensamente en VIVES ANTON, T. S. Fundamentos del sistema penal,
cit., pp. 503 y ss.

36 VIVES ANTON, T. S. Fundamentos del sistema penal, Valencia (Tirant), 22 ed. 2011, cues-
tiona el entendimiento de la accién en el Derecho penal como consecuencia de la concepcién
cartesiana, segun la cual la accién era entendida como un hecho compuesto de un hecho fisico
(movimiento corporal) y de un hecho mental (la voluntad). Precisamente por la contribucién de
la mente era posible distinguir ontolégicamente los hechos humanos de los hechos naturales y
de los hechos de los animales. Pero el giro en la filosoffa de la accién comporta un abandono de
concepciones ontoldgicas y un cambio en la concepcién de la accién. Se renuncia a un concepto
ontoldgico de accién, como algo que sucede, como si fuera un fenémeno fisico, y para evaluar si
existe una accion ya no se acude a pardmetros psicofisicos, mediante el recurso a la experiencia
(nuestros sentidos son sélo hipdtesis del mundo). La accién ha de entenderse de forma distinta, no
como lo que las personas hacen, sino como el significado de lo que hacen, es decir, como el sentido
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En resumen, la funcién del Derecho Penal no es hacer ciencia formulando
pretensiones de verdad, sino que ha de conformarse y centrarse en resolver problemas
précticos, enjuiciando acciones humanas a través de las normas juridicas vigentes
conforme a una serie de principios constitucionales. Su mision es diferente a la de
pretender elaborar leyes universales cientificas y someterlas a la experiencia y a su
verificacién o refutacién. El valor central de la teorfa juridica del delito se contrae a
la idea de justicia, que ha de hacerse efectiva mediante ciertas exigencias constitucio-
nales de seguridad juridica, eficacia, utilidad y libertad.

En este sentido, la interpretacién juridica —la subsuncién de un hecho en
una norma—, comporta esencialmente fijar, de modo fiable, si ese comportamiento
humano sigue una regla; e interpretar, establecer si sigue una regla, es una préctica,
no un presupuesto légico. Entonces, la prictica interpretativa no se deduce de nues-
tros conceptos previos, sino de nuestros hébitos, de nuestras costumbres, de nuestra
cultura y, en definitiva, de nuestra forma de vida. Razén por la cudl en esta propuesta,
tanto la jurisprudencia como la doctrina, poseen la misién de ofrecer usos estables y
fiables, consensuados, de la interpretacién.

En definitiva, no puede aceptarse la pretensién de imponer criterios herme-
néuticos bajo la cobertura de una decisién cientifica irrefutable y verdadera. Cual-
quier metodologia que pretenda arrogarse en exclusiva la verdad, se opone a los pro-
cedimientos democréticos basados en la libre discusion y la bisqueda de consensos
mayoritarios. Prohibir y castigar pertenecen a la cultura cotidiana, se expresan en
lenguaje comin y son en tltima instancia competencia del pueblo. Y la significacién
de las palabras depende de quien tenga el poder de decidir su sentido.

Sila funcién o finalidad de la dogmadtica era ofrecer mayor seguridad juridica,
lamentablemente se constata que, en la actualidad, ya no ofrece un rendimiento mi-
nimamente satisfactorio. Y buen ejemplo de este maytsculo desvio lo encontramos
en la concepcidn y aplicacién de varias categorias dogmadticas, como autorfa, comi-
sién por omisién, bien juridico y otras desde postulados materiales”.

de un sustrato. Todas las acciones no son meros acontecimientos, sino que tienen un sentido
(significado), y por tanto no basta con describirlas, sino que es necesario entenderlas (interpre-
tarlas). Frente a los hechos, que pueden explicarse conforme a leyes fisicas, quimicas, bioldgicas,
0 matematicas, las acciones humanas han de ser interpretadas conforme a reglas o normas.

37  Baste aqui recordar, por ejemplo, que la conducta omisiva no puede comprenderse como equiva-
lente a la no realizacién de una accién positiva posible, es decir, interpretarse como ayuna a toda
referencia normativa (la “accién esperada”). Ni tampoco es admisible sostener que al quedar re-
ducido el papel aplicativo de la posicidn de garante, originado porque el lenguaje comin “reduce
a pocos casos” la sancién de supuestos de comisién por omisién (falta de equivalencia), tenemos
autorizacién cientifica para hacer prevalecer este requisito por encima del lenguaje comin en el
que se expresa el texto legal, y asi poder castigar conductas que a nosotros, intérpretes, nos pare-
cen materialmente merecedoras de sancién penal.
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Toda esta etapa estd marcada por cierto engreimiento, por la opinién de quie-
nes creen saberlo todo, y que inexorablemente terminan formulando doctrinas, pura
ideologfa. Por ello, a los cultivadores de una dogmdtica entendida desde postulados
materiales, habria que recordarles, ademds de todo lo sefialado, que los buenos ex-
pertos no son los que tienen las grandes respuestas, sino aquéllos que contribuyen a
formular adecuadamente las grandes preguntas.

Asi pues, con palabras de VIVES ANTON: el estudio del Derecho Penal “70
puede ser ciencia; a saber, porque no trata de cémo hemos de concebir el mundo, sino de
como hemos de actuar en él (... ). Si algo ha quedado comprobacdo es que la autocompren-
sidn cientifista, que tan a menudo acompana el quehacer de la dogmdtica, no es sino un
velo que oculta a los ojos del penalista el objetivo de su reflexion (...). El porvenir de la
dogmdtica no reside es ninguna clase de perfeccionismo cientifico, sino en aquélla forma
de perfeccionamiento que sirva para realizar mds y mejor la funcion de la Carta Magna
que von Liszt atribuyera al Derecho Penal™®.

5. CONCLUSIONES PARA EL DEBATE

El Derecho Penal, como todo el Derecho, es un constructo politico, econé-
mico, social y cultural. Por supuesto que la mayoria de la doctrina admite una clara
influencia externa entre la politica y el derecho. Histéricamente ha quedado patente
en la evolucidn de los diferentes modelos ideoldgicos de Estado. En este sentido, el
Derecho Penal es fruto de cada una de las formas de organizacién del poder politico.
Asi, nuestro actual Derecho Penal estd indisolublemente vinculado al Estado social y
democridtico de derecho. Y como por todos es sabido es el resultado de la evolucién
durante los dos ultimos siglos del pensamiento liberal y socialdemécrata.

Pero ese pensamiento liberal, como su derecho y como el contexto en el que
nacié y se desarrollé, estd sufriendo una vertiginosa transformacion.

Frente a tantos retos e incertidumbres, frente a los desvios metodoldgicos
e ideoldgicos del pensamiento ilustrado, en mi opinién solo nos queda, una vez
desandado el camino extraviado, volver a la senda de la ilustracién, reiniciando la
andadura desde la filosofia. Y esta es justamente la alternativa metodolégica formu-
lada por VIVES ANTON, entre otras razones, porque considero que trata de volver
a conectar el estudio del Derecho Penal desde el pensamiento filoséfico dominante,
que no es otro que la filosofia del lenguaje. Que no debe entenderse como una nueva
“concepcién” del Derecho Penal o de la accién, sino mds bien como una perspectiva
diferente de analizarlo y aplicarlo.

38  VIVES ANTON, T. S.: Fundamentos del sistema penal, Valencia (Tirant), 22 ed. 2011, p.p. 495-
496.
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Desde Grecia hasta el siglo XVIII, a grandes rasgos, la filosoffa y la ciencia
fueron de la mano. Pero después, singularmente a partir del siglo XIX, en la Europa
continental, impulsadas por el romanticismo, comenzé a afirmar que la ciencia no
alcanza a explicar “los secretos del alma humana” y que esta comprensién corres-
ponde a la filosofia. Por este camino la filosofia continental (excepto el marxismo)
derivé hacia caminos esotéricos y espiritualistas. Culminé con “Ser y Tiempo” de
HEIDEGGER, y su busqueda no recompensada del ser. De esta tendencia deriva
toda una corriente filoséfica compleja, llena de neologismos y sumamente nebulosa,
hasta el extremo de ser percibida no solo como hostil a la ciencia, sino también a sus
principios de claridad, rigor intelectual, y experimentacién.

Sin embargo, de esta deriva de la filosofia continental se mantuvo ajeno el
pensamiento anglosajon, que permanecié fiel a la tradicién occidental, es decir, a
una mayor fidelidad a una idea cientifica de la filosofia. Y es lo que conocemos como
Filosofia Analitica, construida desde la légica y desde el lenguaje como la base de
todo, “el giro lingtiistico” (linguistic turn).

Desde la antigiiedad hasta hoy, el dominio del lenguaje ha sido la esencia de
la politica y del derecho. Lo explica MAQUIAVELO en “El Principe”: no se ha de
gobernar con la fuerza sino con el miedo. El miedo es el producto del discurso, y
quien lo domina, porque suscita miedo, es el que ostenta el poder. Naturalmente el
discurso, el mensaje, también puede perseguir convencer o al menos persuadir. Tal
vez por ello JAVOLENO PRISCO (Digesto 50, 17) afirmé: “Omnis definitio in iure

pericolosa est”.

Por todo lo anterior, la llamada ciencia del Derecho Penal es solo una ma-
quina de interpretar. Con otras palabras, el estudio del Derecho, como el de todos
los conocimientos sociales, no es y no puede ser una ciencia en sentido estricto. Y
no lo es, entre otras razones, porque no puede aplicar un método experimental para
su estudio, pues con los de su clase es imposible juzgar una accidn, e interpretar si
infringe o no la norma.

Debemos regresar a una ciencia del Derecho Penal entendida como “barrera
infranqueable”. Y para ello debemos abandonar la escisién entre los significados
dogmdticos y los significados normativos expresados en el “lenguaje comun”, en el
marco de una “forma de vida”.
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