REVISTA DE DERECHO PENAL Y CRIMINOLOGIA, 3.# Epoca, n.° 1 (2009), pdgs. 413-432

¢Strafrechtswissenschaft o Common Law? A propésito de MATUS
ACUNA, JEAN PIERRE: La transformacion de la teoria del delito en el de-
recho penal internacional, Atelier, Barcelona, 185 paginas.

I. Introduccion

La obra objeto de recensién apenas si puede ser mas oportuna en
un momento en que la «parte general» del derecho penal internacio-
nal esta practicamente en sus inicios.

La tesis que se analiza en el libro es, como vamos a poder ver,
sencilla. El punto de partida es la opinién mayoritaria doctrinal-
mente en este momento de que el actual «sistema de pensar» la teo-
ria del delito en el derecho penal internacional y, por extensién, en el
Estatuto de Roma, es el bipartito que proviene del Common Law
(offence/defenses) (pp. 18-22). El objeto de analisis de la obra de Ma-
TUS no es éste, claro estd, sino cudl puede ser el «sistema de pensar»
que configure el futuro derecho penal internacional. La cuestién no
es baladi: la complementariedad general que se estaria produciendo
entre el derecho penal internacional y los derechos internos, por
medio del «reconocimiento reciproco de Principios Generales del De-
recho consagrados en legislaciones locales y tratados multilatera-
les», asi como por la complementariedad especifica del art. 17 del Es-
tatuto de Roma, que se extenderia a cuestiones procesales y
sustantivas «aseguraria la supervivencia del sistema bipartito en mu-
chas partes del mundo» (como sefiala FLETCHER, al que corresponde
la cita; la cursiva es de MATUS, p. 22). De ahi la reaccién de la Straf-
rechtswissenschaft que propugnaria la adopcion de su estructura tri-
partita (tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad), patrocinada por di-
versos autores, entre los que destaca Kai AMBOS (pp. 22-24)'.

! Esta discrepancia es lo que permite al autor referirse, para simplificar la expo-
sicion, a la polémica entre FLETCHER y AMBOS. Por supuesto, MATUS no se centra en una
unica obra de cada autor, pero si que, hasta cierto punto, la polémica puede verse per-
fectamente contraponiendo The Grammar of Criminal Law. American, Comparative
and International. Volumen I: Foundations, Oxford University Press, New York, 2007,
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414 MARIANO MELENDO PARDOS

En definitiva, se trataria de pasar de una estructura bipartita
basada en el Common Law a una tripartita basada en la Straf-
rechtswissenschaf. Esta es la cuestion a la que se dedica el libro de
MaTus?.

Para realizar el analisis, es necesario asumir la idea —lo que no
resulta dificil— de que «la determinacién del sistema de la teoria
del delito en el futuro derecho penal internacional “permanece abier-
ta”» (p. 24). Y asi es como aparecen los distintos problemas que
aborda el libro: por un lado, seria necesario determinar el contenido
de ese cambio, las diferencias entre los sistemas relevantes para el De-
recho penal internacional (teniendo en cuenta siempre que lo impor-
tante no son los aspectos sistematicos externos o explicitos, sino los
planteamientos de fondo, esto es, las diferencias entre las distintas
tradiciones en cuanto a sus fundamentos y forma de desarrollar la te-
oria del delito, aspectos internos o implicitos, de caracter filoséfico y
metodolégico, que incluyen el rechazo o la aceptacion de la tarea del
penalista como una labor cientifica o no) (pp. 25-26); posteriormente,
seria cuestion de determinar el mecanismo de cambio a través del
que podria producirse, explicitando los factores que podrian permitir
o no el mismo y, finalmente, se concluiria con una evaluacién tanto
de las posibilidades de que dicho cambio se produzca, como de las
supuestas ventajas del mismo (p. 27).

A lo expuesto en las lineas precedentes se ajusta la estructura for-
mal del libro: tras un primer capitulo introductorio («El estado ac-
tual de la teoria del delito en el derecho penal internacional y la
importancia del conflicto por su futuro», pp. 17-27) que se corres-
ponderia con lo expuesto hasta el momento, le sigue un segundo ca-
pitulo dedicado al analisis de las diferencias («Las diferencias del sis-
tema de la teoria del delito entre la Strafrechtswissenschaft y el
Common Law, relevantes para el derecho penal internacional», pp.

y «Toward a Universal System of Crimen: Comments on George Fletcher Grammar of
Criminal Law», Cardozo Law Review 28 (2007). Ambas obras pueden encontrarse en
nuestro idioma; véanse respectivamente, FLETCHER, G. P., Gramdtica del Derecho penal
(traduccién de F. Muifioz Conde), Hammurabi, 2008; AMBos, K., «Dogmatica juridico-
penal y concepto universal del hecho punible» (traduccién de R. Alcacer Guirao), en
Estudios Penales en Homenaje a Enrique Gimbernat Ordeig, Tomo 1, Edisofer, Madrid,
2008, pp. 97 y ss.

2 Existiria, claro est4, otra posibilidad: la superacion de la contradiccién entre
Common Law y Strafrechtswissenschaft por medio de una «tercera via», consistente
en la creacion de una dogmatica penal supranacional, tal y como ha propuesto Bor-
SARI en Italia; MATUS rechaza ocuparse de la misma, tanto porque hasta el mo-
mento no ha sido desarrollada, como porque las tesis de BORSARI parten de un en-
tendimiento del quehacer dogmatico propio de la Strafrechtswissenschaft (pp. 24-25
en n. 28).
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29-92); en el tercer capitulo se analiza como podria cambiarse el
contenido normativo del derecho penal internacional, de cara a la
adopcidén de la sistemaética tripartita tradicional alemana («El me-
canismo de cambio de la teoria del delito en el derecho penal inter-
nacional: la jurisprudencia de la corte penal internacional», pp. 93-
137), para concluir con un tultimo capitulo donde se analiza tanto la
posibilidad del cambio en si, como las posibles ventajas del mismo
(«Evaluacion», pp. 139-158).

II. Diferencias entre la Strafrechtswissenschafty el
Common Law relevantes para el derecho penal
internacional

El capitulo segundo, al que vamos a dedicar las lineas que si-
guen, es, conceptualmente, el mas importante de la obra, dado que en
el mismo se delimitaria —al menos hasta cierto punto— el objeto del
cambio de un «sistema de pensar» a otro.

MATUS analiza tres cuestiones a este respecto:

1. La distincién entre justificantes («injusto») y exculpantes («cul-
pabilidad») (pp. 29-57).

2. El distinto modo de entender (metodolégica y conceptual-
mente) el trabajo dogmatico (Wissenschaft v. Law) (pp. 57-
67).

3. La distinta aproximacion filoséfica (KANT y HEGEL v. BECCARIA
y BENTHAM) (pp. 67-92).

Podria sorprender que el analisis comience con el estudio de un
aspecto que se califica expresamente de externo (p. 30), cuando se ha-
bia senalado que lo importante eran las diferencias internas o impli-
citas (pp. 25-26). Existen, sin embargo, buenas razones para hacerlo:
es sabido que, desde la perspectiva tripartita alemana, en el Common
Law «faltarfa» «una distincién categorica entre justificantes y excul-
pantes» (p. 30, subrayado en el original), cuando, para la dogmatica
alemana, la distincién entre antijuridicidad y culpabilidad es «la pie-
dra angular de la teoria del delito» (JESCHECK/WEIGEND), o «el mas im-
portante progreso dogmatico en las dltimas dos o tres generaciones»
(WELZEL), por limitarnos a las referencias que ofrece el propio MATUS
(pp- 30 y 31 respectivamente). Ademas, se trata de un punto que per-
mite conectar perfectamente con los problemas del derecho penal in-
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ternacional —el caso Erdemovic?® y el art. 31. 1. d) del Estatuto de
Roma‘*—.

De todas formas, una exposicién inversa a la seguida por MA-
TUS creemos que puede resultar mas ilustrativa de las diferencias en-
tre los sistemas, sus planteamientos y consecuencias, al menos en
cuanto exista alguna relacion entre los diversos aspectos.

Asi, mientras la Strafrechtswissenschaft estaria muy influida por el
idealismo aleman, «incluso en quienes parecen alejados de todo plan-
teamiento metafisico» (p. 67), el Common Law, parafraseando a RAD-
BRUCH, «se encuentra influido por el liberalismo utilitarista y empiri-
cista de BEcCARIA y BENTHAM, guiado por el principio liberal de que la
mision del Estado no es sostener con la fuerza unos principios ideales,
sino procurar la mayor felicidad posible para el mayor namero»
(p. 78). Asi, a las concepciones absolutas de la pena del idealismo
—pese a que su repercusion en la construccion del delito no sea la
misma, lo que no carece de importancia—, que la comprenden como
una finalidad en si misma, ajena a toda comprobacién empirica
(p. 74) se opondria la concepcién utilitarista y empirista de la pena de
BECCARIA y BENTHAM (pp. 77 v ss.).

Se trata de una diferencia con repercusiones para la comprensién
de la tarea del penalista: por un lado, la idea de sistema dominante en
la Strafrechtswissenschaft seria, precisamente, la de KANT (p. 63),
mientras BECCARIA y BENTHAM pueden verse como los fundamentos
del analisis econémico del derecho, claramente vinculado con el
pragmatismo norteamericano y las doctrinas del realismo y el nuevo
realismo legal (p. 78). La diferencia entre ambos planteamientos la
expone MATUS como sigue:

3 Erdemovic, de origen croata, servia en una unidad serbia y participé en matan-
zas de civiles musulmanes, ante la amenaza de muerte si no queria participar en la
misma. El Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia rechazé una eximente de du-
ress y le condend a cinco afios por la comisiéon de un crimen contra las leyes y usos de
la guerra. Sobre este caso véase la excelente exposicion de RAGUES 1 VALLES, «¢Debe el
miedo insuperable exculpar a un soldado acusado de crimenes de lesa humanidad?
Drazen Erdemovic ante el Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia?», RDPC, 2.2
época, n.° 7 (2001), pp. 95 y ss.

4 En dicho articulo se considera que no es penalmente responsable quien «hubiere
incurrido en una conducta que presuntamente constituya un crimen de la compe-
tencia de la Corte como consecuencia de coaccién dimanante de una amenaza de
muerte inminente o de lesiones corporales graves continuadas o inminentes para él u
otra persona, y en que se vea compelido a actuar necesaria y razonablemente para evi-
tar esa amenaza, siempre que no tuviera la intencién de causar un dafio mayor que el
que se proponia evitar. Esa amenaza podra: i) Haber sido hecha por otras personas, o
ii) Estar constituida por otras circunstancias ajenas a su control».
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De acuerdo con BLECKMANN, «el método del sistema aleman con-
sistirfa, en general, en la «<ambiciosa estrategia» de deducir las reglas
basicas de imputacién aplicables a todos los casos concretos presen-
tes y futuros a partir de estructuras externas o dogmas (axiomas, prin-
cipios o preconcepciones intuitivas)» (p. 60; cursivas y comillas en el
original)>. En definitiva, el mérodo deductivo seria la caracteristica ba-
sica en la creacion del sistema para la Strafrechtswissenschaft (pp. 60-
61).

Por el contrario, en Estados Unidos este «paradigma geométrico»
se considera enclavado en la «prehistoria» de su Jurisprudencia, acu-
diendo al juez HOLMES y su forma de comprender el Derecho como
«las profecias sobre lo que los tribunales haran de hecho» (pp. 62-63),
lo que pondria en el centro de la actividad del jurista «la determina-
cién de motivaciones e intereses (personales y politicos) y las asun-
ciones tedricas implicitas en las decisiones que se toman en los casos
concretos, hacerlas explicitas y evaluar sus efectos en la vida social»,
ademas de clarificar cémo pueden influir los mencionados aspectos
en quienes tengan que tomar la decision durante las distintas fases
del proceso, razén que justifica la importancia fundamental del es-
tudio del proceso, de quienes intervienen en él y la forma como deci-
den, dado el caracter de law-maker del juez en cada caso particular
(p. 62)°.

Se llega asi a la contraposicién entre «Wissenschaft» y «Law»: el
modelo aleman parte de que estamos ante una ciencia de alcance uni-
versal que formularia reglas ajenas al derecho positivo particular,
de modo que seria el tnico capaz de enfrentar los posibles problemas
de un futuro derecho penal internacional (pp. 65-66); en EE.UU. la ju-
risprudencia seria un objeto en desarrollo a través de las decisiones
de los jueces, lo que tiene una consecuencia: en lugar de bajo un go-
bierno de leyes, para los norteamericanos existiria un gobierno de
hombres utilizando para ello las leyes (pp. 66-67). Esta diferente
perspectiva se refleja en dos aspectos: por un lado, en la normalidad
con la que en EE.UU. se estudia el rol politico de los Tribunales

5 Alude a su vez MATUS a WELZEL, quien en «Uber den substantiellen Begriff des
Strafgesetzes», sefialaba que la aplicacién de este método significa que para el pena-
lista «sélo es libre la eleccion del punto de partida (dentro de un determinado ambito):
todo lo demas se sigue forzosamente, atiin cuando ciertas consecuencias a uno lo es-
panten. Las cosas tienen su propio peso».

¢ Sefiala MATUS (pp. 62-63), que la situacién seria distinta en Inglaterra y Gales,
donde, frente al realismo de los EE.UU., dominaria un formalismo (positivismo) que
supone que las discusiones sobre la aplicabilidad de la ley o de precedentes se centren
mas en la validez de las fuentes o en las conclusiones que puedan derivarse de la doc-
trina de la ratio decidendi de un fallo.
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como Organos decisorios en la implementacion de politicas publicas;
por otro, en el new legal realism, movimiento que, a través del estudio
empirico (con las técnicas de las ciencias sociales) de las caracteris-
ticas personales de los jueces, incluidas su afiliacién politica, origen
social y otras, pretende predecir el contenido de sus sentencias, de-
terminando las regularidades y desviaciones de las mismas (p. 67).

Si tenemos en cuenta los dos aspectos anteriores, no resulta ex-
trafio que en el Criminal Law cause perplejidad «la actual discusién
alemana acerca de las finalidades «ideales» del derecho penal («pro-
teccién de bienes juridicos» v. «prevencion general positiva»), frente
a las funciones utilitarias que alli se le asignan: disuasion (deterrence),
incapacitacion (incapacitation) y rehabilitacién (reformation) (pp.
78-79). Mas la cuestiéon no acaba aqui, pues permite demostrar, igual-
mente, la mayor «flexibilidad» del pensamiento utilitarista, en cuan-
to no habria prejuzgado soluciones, sino que dejaria abierta la cues-
tion de cémo regular las situaciones de conflicto entre los derechos
subjetivos, «que son las que interesan al Derecho penal tanto en la
formulacién de los delitos como de las eximentes», decidiendo «des-
de abajo», entre todos los miembros de la comunidad, qué es ttil a la
mayoria, de forma que se excluirian las visiones iluminadas de unos
pocos (pp. 82-83)". Aspecto este ultimo que se pone de manifiesto,
precisamente, en la forma de abordar la resolucion del problema de
la tabla de Carneades y, con ello, la distincién injusto y culpabilidad,
pues, segin MATUS, la solucién kantiana al mismo es el fundamento
filoséfico de dicha distincion (p. 68).

Asi, resulta objetable que quien primero llegue a la tabla tenga el
«derecho objetivo» a defenderla (Rechtfertigung), mientras que el se-
gundo sélo tenga una «excusa subjetiva» (Entschuldigung), pues ello
supone «que la constitucion del derecho radica sélo en la fuerza del
que llega primero» (pp. 72-73; las comillas en esta ultima). En defini-

7 Ahora bien, si ello tiene alguna repercusién sistematica es algo sumamente dis-
cutible. Como el propio MATUS sefiala a propésito de FEUERBACH —al que califica de
hombre entre dos mundos (p. 83)—, su teoria de la intimidacién psicolégica no im-
pediria que en el mismo pueda apreciarse «el germen de un esquema tripartito de cor-
te clasico» (pp. 84-85). Por otro lado, el propio BENTHAM, en los principos a los que
hace referencia MATUS (pp. 82-83), se refiere expresamente a que «no debe imponerse
la misma pena por el mismo delito a todos los delincuentes. Hay que tener en cuenta
las circunstancias que afectan a la sensibilidad».

La influencia filoséfica puede ser determinante a la hora de intentar «hacer cien-
cia», por un lado, y, por tanto, en la necesaria sistematizacién. De ahi, sin embargo, a
influir en la concreta sistematizacién, hay un trecho largo. Que las teorias absolutas
han podido influir en el delito es cierto, pero que de las mismas se desprenda todo un
sistema de derecho penal es mucho mas discutible —esto es, de la culpabilidad al de-
lito—.
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tiva, ante una situacién de poder constituida de hecho, la regla es res-
petar el status quo (FLETCHER), lo que, para MATUS, no es una solucién
idealista, sino puramente conservadora (p. 74). Frente a ello, un ana-
lisis utilitarista del supuesto preguntaria por «cual de las dos vidas en
juego es mas valiosa para la comunidad», cuestién que poco tiene que
ver con el aspecto temporal —quién llega primero— y que permite re-
solver el problema en el caso de que la disputa de los natfragos se
produzca antes de que alguno de ellos alcance la tabla, dado que, apo-
yandose en FINKELSTEIN, lo tinico que puede afirmarse en este caso es
que al menos la salvacién de una vida es socialmente mas valiosa que
la pérdida de las dos, cuestién totalmente alejada de una defensa de
«derechos» frente a una pura «necesidad» (p. 78).

De esta forma llega MATUS a la distincién entre justificantes («in-
justo») y exculpantes («culpabilidad»), que quiere «deconstruir». Des-
de esta perspectiva, su analisis se centra en dos aspectos: por un
lado, si la solucién adoptada en el caso Erdemovic es realmente do-
minante en todos los paises del Common Law y, por otro, si la solu-
cién seria muy diferente desde el punto de vista de la dogmatica ale-
mana tradicional.

En cuanto al primer aspecto, sefiala con razén MATUS que existen
grandes diferencias entre el Common Law de los Estados Unidos y el
de Inglaterra. Mientras en Inglaterra (donde domina el formalismo)
no se usa la distincién, ya sea por razones histéricas (SIMES-
TER/SULLIVAN), ya porque se relativizan sus efectos —pese a que se le
concede valor analitico y se reconoce que puede evitar confusiones
(ASsHWORTH)— (pp. 33-35), en Estados Unidos (donde se utilizan plan-
teamientos sustancialistas o realistas), la distincién no es desconoci-
da, sino que, mas bien, lo que se critica es su cardcter categérico (p.
35). Dicho de otro modo: mas que su posible existencia, utilidad o
practicabilidad, lo que se discute es que los efectos que se atribuyen a
la misma sean, como tales, una consecuencia necesaria de la misma
—al menos respecto a la participacién, responsabilidad civil y posi-
bilidad de legitima defensa (pp. 35-36, con referencia a HALL®)— y que
se puedan trazar limites exactos, esto es, la existencia de limites fra-
giles entre unos comportamientos y otros (pp. 36-37 con referencias a
GREENAWALT y FINKELSTEIN). De ahi que no resulte extrafio que los
manuales utilicen un sistema tripartito y que se discuta vivamente so-
bre el fundamento y los efectos de la distincién (pp. 36-38 y nn. 52-

8 Enlaza asi MATUS con las criticas que RADBRUCH realizé a la resolucion del caso
Mignonette, donde sefial6 las diferencias que producia la aceptacién de una causa de
justificacién o de exculpacién y que, a su vez, recibi6 la respuesta de HALL (véanse pp.
30-31 en relacién con p. 36).
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56), a lo que debe anadirse la distinta aproximacion judicial y legis-
lativa al problema (pp. 39-42)°. Por ultimo, habria que tener en cuen-
ta que tampoco desde otras tradiciones del Common Law
—como la australiana—, la resolucion del caso tiene por qué parecer
correcta (pp. 45-46).

A tenor de lo anterior, la conclusién parece obvia: un sistema
que se base en el Common Law no lleva, necesariamente, a una solu-
cién como la dictada en el caso Erdemovic. Ahora bien, ¢ofrece la le-
gislacién alemana una solucién distinta al caso Erdemovic? Tampo-
co en opinién de MATUS, pues las limitaciones del art. 35 del Cédigo
penal aleman —bien porque consideremos que al ser militar tenia
una obligacién especial de soportar el peligro, bien porque se habia
situado culpablemente en una situacién de necesidad— hacen que,
posiblemente, la solucién hubiese sido la misma (p. 56).

Sin embargo, todavia puede matizarse mas la distincién entre
«causas de justificacién» y «causas de exculpacién», pues si se anali-
za el estado de la discusion entre «injusto» y «culpabilidad» en la dog-
matica alemana, podemos ver, por un lado, cémo dicha distincién
puede operar en una sistematica tipo Common Law y, por otro, al no
ser util para decidir la imputacién penal en todos los casos, como se
produce su disolucién en las sistematicas holisticas (p. 46).

Resulta importante tener en cuenta que el fundamento que se
utiliza en Inglaterra y Gales para no hacer diferencias categéricas en-
tre justificantes y excusas es que desde el punto de vista del imputa-
do ambas producen el mismo efecto —niegan la responsabilidad o
impiden su castigo—. De este modo afirma que «parece relativa-
mente logica su construccién de la teoria del delito en clave «proce-
sal» distinguiendo la «offence» (lo que debe probar la fiscalia, actus
reus y mens rea) de las «defenses» (lo que debe probar la defensa, esto
es, cualquier elemento que niegue la existencia de una offence, o in-
troduzca limitaciones a la imposicién de pena en el caso concreto,
como la prescripcién)» (p. 46). Pues bien, como precisamente se
puede poner de manifiesto de la mano de ESER, si en un lado situa-
mos la tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad y la punibilidad, y
en el otro los elementos que las excluyen, podemos leerlo en «clave
procesal», pues tendriamos en un lado el caso de la fiscalia (tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad) y, en el otro, el caso de la defensa, de
forma que justificaciones y excusas aparecerian produciendo el mis-
mo efecto que las «negaciones» de la tipicidad y las restantes no

° Se sirve para ello MATUS del caso United States v. Holmes y de la influencia del
Model Penal Code en la legislacién de los diversos Estados.
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clasificadas «causas de exclusién de pena» —los que ESER denominé
«requisitos especiales de politica publica», traduciendo asi la refe-
rencia alemana a los «especiales elementos de merecimiento o nece-
sidad de pena»— (pp. 46-48). Ahora bien, es importante tener en
cuenta que, de aqui, no se sigue ninguna consecuencia procesal de
modo necesario (p. 48 n. 81 y, mas extensamente, 114 y ss.), por lo
que la importancia de esta «transposiciéon»'® debe radicar en otro lu-
gar. Asi es: se pregunta MATUS por qué existen causas de exclusion de
pena «no clasificadas» que no formarian parte de los «presupuestos
generales de punibilidad» (p. 49) y, mas alla todavia, por qué no se
ofrece ningiin argumento para excluir las razones de politica publica
que fundamentarian esas causas, de las que fundamentarian las que
si excluyen los presupuestos generales de punibilidad (p. 49). Es
mas, si las razones de politica publica se pudiesen extender a las
causas que si excluyen los presupuestos generales de la punibilidad,
la «supuesta diferenciacién» tenderia a desaparecer, argumentando
con los limites de la legitima defensa (p. 49). A ello afiade otros su-
puestos que no se clasifican como justificaciones o excusas o que,
aunque puedan clasificarse asi, no tienen los efectos previsibles de di-
cha clasificacién, de modo que la misma pierde su capacidad deci-
soria litis (supuestos como la casuistica de la imputacion objetiva y
las acciones neutrales) (pp. 49-50).

Si a ello se anade la negaciéon de algunos de los tradicionales
efectos de la distincion (por ejemplo, que la agresion deba provenir de
una persona culpable para dar lugar a legitima defensa, o la incon-
secuencia que significa adoptar la teoria de la culpabilidad restringi-
da y no la pura) y la negacién de la misma por las sistematicas holis-
ticas (pp. 51-54) parece que hay material mas que suficiente para
relativizar las afirmaciones de AMBOS sobre la necesidad de superar
en el futuro Derecho penal internacional la sistematica actual basada
en el Common Law (pp. 57 y ss.).

10 A la posibilidad de construir un «inculpatory case» frente a un «exculpatory
case», se habia referido ya Kai AMBOS, Der Allgemeiner Teil des Vilkerstrafrechts. An-
sitze einer Dogmatisierung, 2. unveridnderte Auflage, Duncker & Humblot, Berlin,
2002, pp. 540 vy ss. (La Parte General del Derecho Penal Internacional. Bases para una
elaboracion dogmadtica (traducciéon de Ezequiel Malarino), Konrad Adenauer Stif-
tung, Uruguay, 2005, pp. 164 y ss.,) refiriéndose a su criticada base procesal o de de-
recho probatorio y sin darle mayor relevancia.
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III. El mecanismo de cambio: la jurisprudencia
de la Corte Penal Internacional

Resulta también de sumo interés el estudio que se realiza del me-
canismo de transformacién. Asi, si partimos de que el estado actual
del derecho penal internacional es producto de un analisis global de
las fuentes del Derecho penal internacional, un cambio que no se que-
de en mero voluntarismo o que sea algo mas que un producto de una
interpretacion interesada o parcial del derecho penal internacional
supone «necesariamente un cambio en el contenido de las declara-
ciones o proposiciones normativas emanadas de esas fuentes» (pp. 93-
94). Para ello seria necesario, mas alla del trabajo interpretativo doc-
trinal y de las propuestas que se hagan a este respecto, «lograr que
estas propuestas de cambio sean aceptadas y transformadas en pro-
posiciones normativas, esto es, conquistar las voluntades de quienes
controlan las fuentes del derecho penal internacional» (p. 94, cursiva
anadida). Si, como sefiala MATUS, el origen nacional de los magistra-
dos puede resultar determinante a la hora de elegir los principios ge-
nerales que aplicara en el futuro (pp. 102-103), la situacion es favo-
rable a la Strafrechtswissenschaft, tal y como se puede ver en la
composicion actual de la Corte, donde la tradiciéon «romano-germa-
nica» ocuparia alrededor del 70% de los puestos de Magistrados y
asesores (pp. 102 y ss.), lo que le asegura una mayoria de Magistrados
y asesores en cualquier conformacion de la Camara, sin que haya ra-
zones para esperar que adopten como propia la doctrina del Common
Law (p. 105).

Igualmente, la politica de apoyo (financiera, universitaria) es muy
distinta en el ambito de la Strafrechtswissenschaft y de los Estados
Unidos (pp. 108-114, 140), lo que pone todavia las cosas mas a favor
de la Strafrechtswissenschaft.

Descartado, con razén, el argumento de que la estructura del pro-
ceso pueda jugar a favor o en contra de una u otra teoria del delito
(pp. 114-129), parece que lo que mejor explica el predominio del
Common Law en el derecho penal internacional es la gran influencia
de los EE.UU. y del Reino Unido en los Estatutos y conformacion de
los anteriores Tribunales Internacionales, influencia que se habria
perdido en la Corte Penal Internacional (pp. 129-130), sin que la
adopcién de una teoria unitaria de la pena o del inglés como lengua
de trabajo vayan a tener influencia (pp. 134-137).
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IV. La evaluacion de Matus

En opinién de MATUS, tal y como estan las cosas, la supuesta
competencia entre Common Law y Strafrechtswissenschaft por el do-
minio del futuro derecho penal internacional, «no tendra lugar o no
sera tan dramatica», especialmente si nos limitamos a la Corte Penal
Internacional donde la situacién es muy favorable a la Strafrechts-
wissenschaft (p. 139).

Restan todavia un par de cuestiones:

En primer lugar, si esta transformacion lo seria de todo el Dere-
cho penal internacional, o si quedaria limitada a la Corte penal In-
ternacional, siguiendo los demas tribunales bajo el predominio del
Common Law. Dado que los factores que pueden determinar la adop-
cién de una u otra sistematica no tienen nada que ver con las ventajas
o inconvenientes de las diferentes sistematicas, sino con cuestiones
politicas —donde incluyo también las financieras—, augura MATUS
que «de no cambiar las circunstancias politicas actuales y la compo-
sicién de los Tribunales Internacionales actualmente operativos, este
distanciamiento entre jurisprudencias se ira profundizando, a pesar
de las perplejidades que esto pueda causar, al construirse asi dos
sistemas de derecho penal internacional claramente diferenciados,
con eventuales soluciones contradictorias entre si» (p. 142)'.

Por ltimo, si esta transformacién sera realmente ventajosa para
construir un «mejor» derecho penal internacional y, por efecto del
principio de complementariedad, «mejores» derechos penales en
cada pais que adopte el Estatuto de Roma (p. 141). Esta cuestién, las
posibles ventajas de la transformacién, es la que nos resulta real-
mente interesante. Con las propias palabras de MATUS: «¢Qué se gana
en el derecho penal internacional con la adopcién de una teoria del
delito como la sistematica tripartita alemana tradicional, mas alla del
acceso a literatura, discusiones y soluciones puntuales a ciertos casos

1 Si bien veo claro el segundo aspecto —las eventuales soluciones contradictorias
o, al menos, discrepantes—, algo que, por lo demas, puede ocurrir incluso en un
unico Tribunal, me llama la atencién el que ahora se insista en la clara diferencia en-
tre sistemas, cuando, como se habia sefialado con anterioridad, no resulta dificil re-
conducir uno a otro (asi, ademas de las reflexiones de AMBOs y ESER desde la pers-
pectiva de la Strafrechtswissenchaft, podriamos mencionar, desde el Common Law, las
de DUBBER, Markus D., Einfiihrung in das US-amerikanische Strafrecht, C. H. Beck,
Miinchen, 2005, pp. 34 y ss.). Ello no impide, por supuesto, que sigan existiendo di-
ferencias importantes —el tratamiento del error de prohibicién, por ejemplo, y, has-
ta donde alcanzo, las cuestiones de autoria y participacién—, pero que, al menos has-
ta cierto punto, pueden salvarse.
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concretos que, en definitiva, pueden no ser del todo diferentes a las
ofrecidas desde la perspectiva del Common Law?» (pp. 142-143)'2,

Para AMBOS «sélo el pensamiento sistematico aleman permitiria
ofrecer soluciones completas y econémicas a todos los casos, una ra-
cional e igual aplicacién de la ley, una simplificacion y facilitaciéon de
uso de la misma, guiar sus desarrollos futuros e identificar mejor los
«valores del sistema» envueltos en la toma de decisiones» (p. 143). En
sentido similar BURKHARDT recoge como tareas tradicionalmente asig-
nadas al trabajo dogmatico las siguientes; a) produccion de reglas y
fundamentos para la decisién de cuestiones juridicas; b) garantizar
una igualitaria y previsible aplicacién de la ley; ¢) posibilitar el con-
trol de la consistencia de las decisiones judiciales, en orden a asegu-
rar la igual aplicacién del derecho; d) hacer mas facil la aplicacién de
la ley, a través del reconocimiento de criterios conceptuales que con-
tienen propuestas de interpretacion de la ley; e) facilitar la ensefianza
del derecho, a través de la sistematizacion; f) proponer alternativas
para una buena legislacién; g) posibilitar la adecuacion del derecho a
los cambios y experiencias sociales (p. 142).

MaTus pone de manifiesto que hay una diferencia entre la exposi-
cién de dichos autores —y no es insignificante—: para AMBOS éstas
son las funciones que efectivamente cumple el pensamiento sistema-
tico, mientras que para BURKHARDT es la tiltima —esto es, posibilitar
la adecuacion del derecho a los cambios y experiencias sociales, ofre-
ciendo nuevas interpretaciones que permiten fundamentar dicha
adecuacion, atun a costa de la consiguiente inseguridad que ello trae—
la Gnica que se cumple completamente (pp. 143-145).

El propio SCHUNEMANN, ardiente defensor de la posicion de van-
guardia del pensamiento sistematico aleman, critica la idea de afe-
rrarse a la estructura tripartita tradicional, pues «al ser tan escasos
los puntos de partida adoptados, siempre resulta necesario, al deta-
llar las conclusiones para los problemas particulares, introducir
nuevas premisas, que dependen tinicamente de la agudeza e inteli-
gencia de quien las introduce, produciéndose asi una sustitucién
de los axiomas originales por las propias decisiones de quienes los
«aplican» y, en consecuencia, una serie de conclusiones ad-hoc s6lo
aparentemente sistematicas» (p. 145). A partir de aqui sefiala MATUS
que «cabe agregar que, en la medida que esta ultima critica se dirige
a la pretension de extraer conclusiones de detalle a partir de axiomas
abstractos y generales, parece extensible a todos los «desarrollos
sistematicos» que siguen este particular «método», dominante en

12 Esto refrenda, claramente, lo expuesto en la nota anterior.
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Alemania» (p. 146), pese a que MATUS ponga el ejemplo del finalis-
mo. En definitiva, «toda pretensién de economia, seguridad, simpli-
ficacion y facilitacién de la aplicacion del derecho que se le atribuye
al «pensamiento sistematico aleman» no pasa de ser una idealizacién
completamente ajena a la realidad» (p. 147), apareciendo una vez
mas el finalismo como ejemplo de ello’3.

Por desgracia, no acaba aqui la cosa; tampoco puede prestar la su-
puesta funcién de conservacion e identificacion de los valores del sis-
tema, equivalente para MATUS a la que otros autores denominan «fun-
cién de mantenimiento del Estado de Derecho», consistente en su
«capacidad critica frente a la jurisprudencia, los proyectos y textos le-
gales que se apartarian de las ideas de separacién de poderes y respe-
to a las garantias y derechos minimos de las personas» (pp. 147-148).
Asi, dado el decidido apoyo de los profesores de derecho penal al na-
zismo y sus reformas en la materia, muchas de las cudles son parte de
la doctrina dominante hasta hoy en dia, se puede ser escéptico res-
pecto a que la Strafrechtswissenschaft pueda considerarse a si misma
«un medio de proteccién contra las dictaduras» (p. 148 con alusién a
ESER. En n. 148 se refiere a lo mismo en Latinoamérica). El ejemplo,
una vez mas, la postura de WELZEL en el nacionalsocialismo, pues
no parece que éste diese a las estructuras légico-objetivas esa utilidad
de poner limites a un derecho penal autoritario (pp. 149 y ss.).

V. Algunas consideraciones criticas

La larga exposicién precedente, pese a su caracter resumido (casi
comprimido), da perfecta cuenta de la riqueza de ideas y cuestiones
presentes en la obra de la que nos ocupamos. Es indudable que su
lectura no deja indiferente y lleva, inevitablemente, a la reflexién so-
bre cuestiones centrales de la teoria juridica del delito. Pese al redu-
cido espacio del que dispongo, no querria dejar de exponer, sin em-
bargo, algunas consideraciones sobre los aspectos que me resultan
mas dudosos y/o discutibles.

La Strafrechtswissenschaft no sale, desde luego, bien parada,
hasta el punto de que la produccién de una futura transformacién
no parece que suponga ventaja alguna (mas bien lo contrario, si ello

13 Curiosamente se sirve MATUS de mis propias palabras en defensa del finalismo,
referidas a la gran cantidad de cuestiones discutidas dentro del mismo [MELENDO PAR-
DOs, M., «Recension a AMBOS, Kai, Der Allgemeine Teil des Vilkerstrafrechts. Ansditze
einer Dogmatisierung, Duncker & Humblot, Berlin, 2002, 2. unverinderte Auflage,
2004», RDPC, 2.2 época, n.° 15 (2005), p. 369].
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lleva a dos teorias del delito paralelas en funcién del Tribunal In-
ternacional que se ocupe de los casos). Ahora bien, si le exigiésemos
al Common Law lo que no puede prestar la Strafrechtswissenschaft,
los resultados no serian distintos. Como precisamente pone de ma-
nifiesto MATUS, bajo la etiqueta del Common Law se ocultan plan-
teamientos sélo «aparentemente» similares —tanto en método
como en sistematica—. Por supuesto, no creo que una «sociologia
de la actividad judicial» pueda prestar lo que la «ciencia» alemana
no puede. Por otro lado, si en la Strafrechtswissenschaft los «ilumi-
nados» serian los profesores —que construirian sus teorias «de es-
paldas a la realidad»—, en el Common Law serian los jueces, pues,
en el fondo, sus actitudes teéricas implicitas, junto con otros facto-
res, desarrollarian el Derecho. Desde el momento en que ni la Straf-
rechtswissenschaft ni las predicciones del new legal realism vinculan
a los Tribunales, siempre vamos a estar en manos de «ilumina-
dos», sin perjuicio de que en el Common Law el juez también esta
vinculado a la ley'*.

Sin embargo, lo mas preocupante del analisis me parece una cier-
ta tendencia a tomar «la parte por el todo». Asi, MATUS considera que
la «despedida de KaNT y HEGEL» fue una despedida «en falso» (p. 69),
pero las razones que aduce no son especialmente convincentes:

La pervivencia de HEGEL en los planteamientos holisticos no sig-
nifica, como tal, mucho. Lo tnico que pondria de manifiesto es que,
en el seno de la Strafrechtswissenschaft, no existe «una» teoria del de-
lito —lo que, precisamente, tendria mucho que ver con que no pueda
cumplir sus funciones—". Igualmente, que la solucién de KanT al
caso de la tabla de Carneades sea, precisamente, el fundamento de la
distincién entre injusto y culpabilidad es algo dificil de aceptar. Las
investigaciones de HRUSCHKA ponen de manifiesto que en la filosofia
practica del siglo xvi se conocia la distincién entre «justificacion» y
«exculpacioén», pero precisamente a propésito de KANT ha cambiado
de opinién; en la materia objeto de su estudio no se trataba de la dis-
tincién entre «justificacién» y «exculpacién», sino que la «indulgen-

4 Hoy en dia el Derecho penal también esta principalmente codificado en el
Common Law vy, cuando no es el caso, se crearon los delitos por la jurisprudencia,
pero ya no pueden crearse. Salvo error por mi parte, ni en EE.UU. ni en Inglaterra tie-
nen los Tribunales, actualmetne, potestad para crear nuevos delitos. El posible desa-
rrollo conceptual que hagan tampoco es, por tanto, tan diferente al que pueden hacer
los Tribunales en el ambito continental.

150, en todo caso, como sefiala BERNSMANN, «Entschuldigung» durch Notstand.
Studien zu § 35 StGB, Carl Heymanns, Kéln-Berlin-Bonn-Miinchen, 1989, p. 75, que la
historia de la dogmatica tiene mucho de circular, en el sentido de que se producen
continuos «redescubrimientos».
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cia» que tendria en cuenta el Tribunal se apoyaria en la incapacidad
de la ley de cumplir su funcién'é, lo que nos sitia mucho mas cerca
de teorias como la de la «vuelta al estado de naturaleza», el «<ambito
libre de derechov», etc.

Mas incluso aunque apoyasemos la distincién en KANT, la misma
se habria perdido basicamente durante el siglo x1x con el predominio
en Alemania de los autores hegelianos, recuperandose a finales del
mismo por IHERING y, en el derecho penal, por v. LiszT, autores que,
desde luego, no creo que puedan calificarse de «idealistas».

Esta tendencia a tomar «la parte por el todo» puede verse también
al considerar la polémica entre «protecciéon de bienes juridicos» y
«prevencién general positiva» como una polémica sobre cuestiones
«ideales». No lo es, por mucho que bajo la etiqueta de «prevencién
general positiva» se oculten planteamientos distintos, no olvidando al-
gunos de ellos las cuestiones empiricas!’. Tampoco nos parece exac-
ta la reconstruccién de la discusion sobre las funciones de la pena en
el marco del Common Law. MaTUS alude, con razdn, a una cierta re-
cepcion de planteamientos retributivos y aspectos kantianos en la
filosofia del Derecho inglesa y en la practica anglosajona. Pues bien,
un autor estadounidense sefiala que la polémica sobre el «mereci-
miento» se encuentra en el centro de la discusién académica y en el
mundo de las instituciones reales en Inglaterra, pero que lleva cami-
no de hacerlo también en EE.UU.!8. Y es que, precisamente, pueden
aducirse razones de utilidad a favor de la «pena merecida»!®. Dicho
de otro modo: castigar de forma «justa» puede resultar rentable en
términos de prevencion de delitos, lo que, por supuesto, no es algo
ajeno a la discusion que tiene lugar en la Strafrechtswissenschaft.
Practicamente cualquier penalista suscribiria hoy las palabras de
WELZEL de que «el Estado no puede ni estd obligado a realizar la
justicia en el transcurso general del mundo. Cuando castiga tiene

16 Véanse HRUSCHKA, «Rechtfertigung- und Entschuldigungsgriinde: Das Brett
des Carneades bei Gentz und bei Kant», GA 1991, pp. 1 y ss. [existe traduccién de Ri-
cardo Robles, en ADPCP LVII (2004), pp. 5 y ss.], para la primera cuestién y, El mis-
mo, «Von Rechten, die keinen Richter haben. Der Notstand im Argumentation-
szusammenhang von Kants Rechtslehre», Festscrift fiir Giinther Jakobs zum 70.
Geburststag am 26. Juli 2007, Carl Heymanns, Kéln-Berlin-Miinchen, 2007, p. 203
n. 81.

17 Véase, simplemente, GIL GIL, A., «Prevencién general positiva y funcién ético-so-
cial del Derecho penal», La Ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro Home-
naje al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid, 2002, pp. 9 y ss.

18 Véase ROBINSON, P. H., «Competing Conceptions of Modern Desert: Vengeful,
Aeontological and Empirical», The Cambridge Law Journal 67 (1), 2008, p. 145 y ss.

19 ROBINSON, P. H./DARLEY, J. M., «The Utiliy of Desert», Northwestern University
Law Review 91 (2), 1997, pp. 477 y ss., 498-499.
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que castigar justamente; pero si castiga depende de si la pena es ne-
cesaria para la existencia del orden juridico»?°.

Igualmente, la distincién entre «injusto» y «culpabilidad» no pue-
de igualarse con la distincién entre causas de justificacion y causas de
exculpacion. En dos sentidos: por un lado, porque la existencia de
causas de justificacion y exculpacién presupone, claro esta, la dife-
rencia entre injusto y culpabilidad, pero la distincién injusto y cul-
pabilidad no presupone el reconocimiento de causas de exculpacién
—y, especialmente, de un estado de necesidad exculpante—. Se pue-
de defender la distincién y no querer saber nada de las causas de ex-
culpacién en el sentido estricto en el que las entiende MATUS
—esto es, dejando fuera las causas de inimputabilidad y el error de
prohibicién—?!. Por otro lado, porque la distincién facilita, precisa-
mente, tener en cuenta el error de prohibicién, diferencia aparente-
mente insalvable entre los dos «sistemas de pensar» —pese a que
cada vez se debilite mas—, y que también se supone que repercute en
el Estatuto de Roma??.

Por altimo, para sefialar que la diferencia entre «antijuridicidad»
y «culpabilidad» poco tiene que ver, por tanto, con el idealismo y las
reflexiones de unos «iluminados» basta senalar que la misma ha
cambiado de contenido a lo largo de su vida (el paso del injusto cau-
salista a la concepcion personal de lo injusto, la introduccién de ra-
zonamientos preventivos en la tradicional «culpabilidad como re-
prochabilidad», por ejemplo), lo que, claro estd, nos lleva a la
conclusion de que tampoco la misma tiene un contenido prefijado de
antemano. Siendo asi, parece bastante l6gico que pueda discutirse su
caracter categorico y, por supuesto, que sean discutibles los limites de

20 WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11. Aufl., Walter de Gruyter & Co., Berlin,
1969, p. 239.

2 Asi, por ejemplo, GIMBERNAT ORDEIG, «¢Tiene un futuro la dogmatica penal?»,
pp. 140 y ss.; «El sistema del Derecho penal en la actualidad», pp. 162 y ss., «El esta-
do de necesidad: un problema de antijuridicidad», pp. 218 y ss., todos ellos en Estu-
dios de Derecho penal, 3.2 ed., Tecnos, Madrid, 1990. Histéricamente, el propio WELZEL
defendi6 diversas posturas sobre el estado de necesidad —considerandolo justifican-
te en alguna época— y, sin embargo, siempre partié de la distincién injus-
to/culpabilidad; también podriamos mencionar, por ejemplo, a v. HIPPEL, que, acep-
tando la distincién, negaba el estado de necesidad «exculpante». Sobre ello MELENDO
PARDOS, El concepto material de culpabilidad vy el principio de inexigibilidad. Sobre el na-
cimiento y evolucion de las concepciones normativas, Comares, Granada, 2002, pp. 304
y ss. (especialmente 313-314, 347 y ss., 360 y ss., 559 y ss.) para WELZEL y pp. 191-193
para v. HIPPEL.

22 Sobre ello, extensamente, MELENDO PARDOS, Imputacion subjetiva y error en el
Estatuto de la Corte Penal Internacional. Desafios para la dogmdtica penal continental,
Atelier, Barcelona, 2008.
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una y otra categoria. Ello, l6gicamente, no da la seguridad deseada,
pero no olvidemos que, normalmente, existe una concepcién domi-
nante, que es a la que suelen aferrarse los Tribunales. Una cosa es que
los Tribunales puedan encontrar fundamentacién para practicamen-
te cualquier decision, y otra cosa es que lo hagan.

Quiza resulte exagerado calificar de «falsa» la «despedida de KANT
y HEGEL», al menos en cuanto a los contenidos sistematicos. Sin em-
bargo, puede que metodolégicamente los planteamientos roxinianos
no hayan cumplido lo que prometian?3.

Igualmente, también me parece exagerada la reconstruccién que
hace MaTus del pensamiento sistematico aleméan. No creo que nin-
guno de los planteamientos sobre la sistematica del delito haya teni-
do jamas la vocacién de resolver todos los casos particulares. A lo ma-
ximo que se aspira es a trazar las lineas basicas del sistema de
imputaciéon —que seria lo que no cambia, al menos mientras no
cambie radicalmente nuestra forma de comprendernos—, pero no
desde luego, a la resolucién completa. Y menos el finalismo. Por
contestar a dos cuestiones de las que se ocupa MATUS: me parece in-
dudable que en la configuracién de los limites de la legitima defensa
intervienen consideraciones de politica publica (politica criminal),
pero ya Armin KAUFMANN sefalaba el margen que aqui tenia el legis-
lador, pues las estructuras légico-objetivas no decian nada sobre ello
(es la diferencia entre juicios l6gico-objetivos y juicios axiol6gicos®*).
Por otro lado, no veo por qué la teoria de la culpabilidad restringida
supone una inconsecuencia si se parte de la distincion entre injusto y
culpabilidad: para WELZEL, si el legislador reconocia la estructura
l6gico-objetiva de la culpabilidad, a lo tnico que estaba obligado era
a tener en cuenta el error de prohibicién, lo que, sin embargo, no dice
todavia nada sobre la pena que deba asignarse al mismo cuando es

23 Véanse las acertadas reflexiones de ORTIZ DE URBINA, 1., La excusa del positivis-
mo. La presunta superacion del «positivismo» y el «formalismo» por la dogmadtica penal
contempordnea, Civitas, Madrid, 2007, pp. 149 y ss.; «La referencia politico-criminal
en el Derecho penal contemporaneo (¢Es el derecho penal la barrera infranqueable de
la politica criminal, o se orienta por ella?)», en Estudios penales en recuerdo del Pro-
fesor Ruiz Antén, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 859 y ss.; «Roxin y la dogma-
tica politico-criminalmente orientada», en La influencia de la ciencia penal alemana en
Iberoamérica. Libro Homenaje a Claus Roxin, Tomo I, INACIPE, México, 2003, pp. 415
y ss.

24 KAUFMANN, Am., «Probleme rechtswissenschaftlichen Erkennens am Beispiel
des Strafrechts», en Strafrechtsdogmatik zwischen Sein und Wert. Aufsitze und
Vortrage, Carl Heymanns, 1982, pp. 17-19; «Das Ubernationale und Uberpositive in
der Strafrechtswissenschaft», Geddichtnisschrift fiir Zonk Uk Tjong, Seibundo Verlag,
Tokio, 1985, p. 108.
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evitable. Asi, puede imponer perfectamente la pena del delito im-
prudente?.

Lo mismo ocurre, en el fondo, con la distincién «antijuridici-
dad»/«culpabilidad», que ha cambiado con el tiempo, sin que ello le
haya hecho perder su caracter basico. Que se discuta sobre los limites
entre causas de justificaciéon y de exculpacion y sobre las consecuen-
cias de la distincién es algo perfectamente normal en el mundo con-
ceptual del Derecho: por un lado, porque si la realidad es mas fértil
que la imaginacion del legislador, también lo sera que la imaginacién
de los «dogmaticos», de modo que pocas cosas pueden decidirse
exactamente de antemano. Claro esta que ello no impide que un me-
jor —mas diferenciado— instrumental analitico ayude considerable-
mente en la resolucién de los casos, al proporcionar guias de deci-
sién, pero de ahi a que pueda resolverlos directamente hay un
abismo. Evidentemente, tampoco MATUS quiere que haya que cons-
truir una teoria juridica para cada caso (ademas, si no me equivoco,
el realismo legal necesitara de un conjunto de reglas sobre cuya apli-
cacién, ambito, etc., hard sus predicciones. Cuanto mas se pueda
simplificar la exposicién de las mismas, supongo que mas facil sera
tener en cuenta el resto de factores). Por otro lado, porque, como ve-
mos, hay pocas «consecuencias necesarias», dado que los propios
conceptos basicos evolucionan. Sin embargo, no creo que haya in-
conveniente alguno en intentar construir una teoria que pueda ir
mas alld de un ordenamiento concreto y, al mismo tiempo, que sirva
como base para la resolucién de casos particulares.

En definitiva, sobre lo que tiene que existir acuerdo es sobre los
puntos de partida que nos sirvan para construir la sistematica, pues la
teoria del delito lo tnico que debe hacer es reflejarlos conveniente-
mente —la sistematica es un medio, no un fin en si mismo—. No voy
a negar que la Strafrechtswissenschaft ha incurrido en exageraciones,
pero si vemos las lineas de desarrollo del Common Law parece que se
produce un acercamiento material, en cuanto las exposiciones doc-
trinales se acercan a planteamientos tripartitos. En definitiva, si en-
tiendo correctamente la discusién, la misma discurre en dos planos
distintos: un plano material, que afectaria a los ntcleos valorativos
del delito (injusto, culpabilidad, y, en mi opinién, también la punibi-
lidad), y un plano sistematico: offence/defenses frente a la tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad (y punibilidad). Si el acuerdo existe en

25 'WELZEL, «Vom Bleibenden und vom Verginglichen in der Strafrechtswis-
senschaft», en Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, Walter de
Gruyter, Berlin, New York, 1975, pp. 361-362. MATUS ejemplifica de la mano de RoxiN,
lo que, sin embargo, resulta irrelevante a efectos expositivos.
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el plano material —al menos en una forma basica—, el reflejo siste-
matico plantea muchos menos problemas de lo que parece, espe-
cialmente si no se piensa que la «localizacién sistematica» resuelve,
sin mas, el problema. Personalmente creo que es preferible un siste-
ma al estilo de la Strafrechtswissenschaf, porque es mas diferenciado
y, precisamente, permite por ello una resolucién mas correcta de los
supuestos —qui bene distinguit, bene iudicat—. Ello no quiere decir,
por supuesto, que el sistema solo nos de las soluciones. Podemos
argumentarlo con el ejemplo de la tabla de Carneades: la sistematica
alemana no lleva forzosamente a que el caso sea una causa de excul-
pacion y, ademas, si permite resolver los supuestos en que la «lucha»
—que tampoco tiene siempre por qué ser tal, pues no necesariamen-
te tiene que ser la fuerza la que lleve a uno a conseguir la tabla, dado
que puede ocurrir que, por suerte para él, esté mas cerca, de modo
que la alcanza sin méas— tiene lugar antes de que alguno alcance la
tabla. Si aceptamos que estamos ante una causa de exculpacion, el
Derecho no quiere que uno agreda al otro, porque parte del principio
de que cada uno corre con los peligros que le amenazan. Por ello ofre-
ce razones morales a los sujetos para que no se agredan entre si (la
conducta es antijuridica), pero elimina las razones prudenciales (la
amenaza de pena), pues podemos distinguir entre el hecho desvalo-
rado y la responsabilidad del autor por el mismo. Esto es, no toda
conducta antijuridica conlleva, sin més, la imposicién de una pena.
Tampoco un planteamiento utilitarista nos lleva mas all4, especial-
mente si no se determinan los criterios por los que la vida de uno sea
mas valiosa socialmente que la de otro. Creo que puede decirse per-
fectamente que la vida de quien ya se ha aferrado a la tabla es mas
valiosa porque el sujeto tiene mas posibilidades de salvacién —lo
que la comunidad tendria en cuenta— o que es mejor que se salve el
mas fuerte, pues demostraria que tiene mayor «capacidad vital», ma-
yor aptitud para vivir, de modo que la comunidad debe valorar mas
su vida. ¢Es esta tltima solucién realmente liberal y democratica? Si
tenemos en cuenta el contexto en el que MAURACH la esgrimié, difi-
cilmente podemos afirmarlo®.

El problema estaria en todo caso en los supuestos en que o se sal-
va alguien o perecen todos. Aqui si es indudable que es mejor que se
salve uno a que no se salve nadie. El conflicto no es «vida/vida», sino
«una vida/ninguna vida». Mantener el esquema de resolucién anterior
llevaria a que el derecho desease la muerte de todos para mantener
un principio de organizacién social. ¢Es ello necesario? En mi opi-

26 Véase MAURACH, Kritik der Notstandslehre, Carl Heymanns Verlag, Berlin, 1935,
pp. 94, 97, 101-102.
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nién, no. Que la especialidad del supuesto pudiese llevar a conside-
rarlo justificado, en lugar de exculpado —como podria pensarse por
su aparente similitud con los casos habituales— es perfectamente
posible. Pese a que tampoco sea una cuestion pacifica, una accién
justificada no es necesariamente una accién valorada positivamente
por el Derecho, sino, simplemente, no desaprobada por el mismo.
Tampoco creo que el «sacrificio» de los principios —podria decirse
que autorizar en estos casos la muerte de los demas para la propia
salvacién supone instrumentalizarlos y, por tanto, vulnerar grave-
mente la dignidad humana— sea tan excesivo. Si la dignidad es algo
que se predica del ser humano, de la vida humana, hay que tener en
cuenta que la supervivencia de uno frente al sacrificio con todos,
también es digna. Y ello debe tenerse en cuenta.

Para concluir: ni una sistematica bipartita, ni una tripartita ponen
limites a un derecho autoritario, pues, como bien sefialaba GIMBER-
NAT, «la dogmatica es una ciencia neutra. Lo mismo interpreta leyes
progresistas que reaccionarias»?’. Es el uso de ella el que no lo es. Y
eso depende de cada penalista, no de la sistemética. Tampoco, por lo
demas, de que se considere la dogmatica una ciencia o una técnica
(perspectiva que, ademas, cuenta con mis simpatias).

En definitiva, pese a los desacuerdos (o quiza por ellos), me alegro
de haber leido el excelente libro de Jean Pierre MaTus. Es mas, creo
que es un libro que merece la pena leer. Y ello recomiendo.

MARIANO MELENDO PARDOS
Prof. Titular de Derecho Penal
UNED.

27 GIMBERNAT ORDEIG, «¢Tiene un futuro la dogmatica juridicopenal?», Estudios,
p- 160.
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