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PROLOGO

En octubre del aiio 2000 en Bamberg, la ciudad en la que FEUERBACH habia pre -
sidido el Tribunal de Apelacion desde 1814, Enrique BACIGALUPO pronuncid una
conferencia sobre las aportaciones de la teoria a la prdctica del Derecho penal', en
la que concluyd, luego de sefialar las complejas relaciones de la jurisprudencia con
la teoria, con una cita de Hans-Georg GADAMER que podria encabezar la presenta -
cion de estos trabajos: «;Es la teoria, en iltima instancia, una prdctica, como ya
apunto Aristdteles, o es que una prdctica, si solo es humanamente verdadera, es al
mismo tiempo siempre teoria? ». La cita expresa un punto de partida que es posible
considerar como la premisa de todos sus trabajos aqui recopilados. Revela que
todos los trabajos que ahora presentamos son el resultado de un esfuerzo por dar a
la prdctica una sdlida base tedrica en forma andloga a la idea expresada por KANT,
también citada en la conferencia de Bamberg, segiin la cual «hay una teoria del
derecho piiblico, que invalida toda prdctica no coincidente con ella».

En esa cita parece reflejarse, ademds, la propia biografia del autor: porque
BACIGALUPO es, sin duda, un jurista teorico que, sin embargo, ha estado permanen -
temente vinculado a la prdctica del derecho, como abogado, como asesor juridico
de la administracion del Estado e incluso cuando ocupd el cargo (eminentemente
Jjuridico) de Procurador del Tesoro de la Nacion en Argentina®. Luego en Espaiia
como Letrado del Tribunal Constitucional y, nada menos que durante veinte anos,
como Magistrado del Tribunal Supremo.

Los presentes voliimenes retinen los articulos y estudios publicados por Enrique
BACIGALUPO a lo largo de poco mds de cuatro décadas. Sin embargo, no es ésta la

! BACIGALUPO, «Gewicht der heutigen strafrechtadogmatischen Diskussion in der Praxis aus spanischer
Sicht», en H.-J. HIRSCH (ed.), Krise des Strafrechts und der Kriminalwissenschaften?, 2001, pp. 208 ss.

2 El Procurador del Tesoro es el asesor juridico del Gobierno, en ciertos casos, su representante ante los
tribunales y el Jefe de la Abogacia del Estado.
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recopilacion de una obra completa, sin perjuicio de que sea «bastante completa»,
sino la presentacion de un momento de una obra en marcha, porque el autor conti -
nia investigando y escribiendo.

Es necesario aclarar, ademds, que no han sido incluidos todos aquellos trabajos
referidos al Derecho procesal y los centrados en el Derecho europeo, que en un futu -
ro espero que puedan ser recopilados. Asimismo, tampoco se han incluido los articu -
los que aparecen en su reciente libro Justicia penal y Derechos fundamentales® ni los
incorporados en la edicion de 2005 de Delitos impropios de omisién®; igualmente,
aunque en algunos casos se ha incluido la version castellana de trabajos publicados
en revistas alemanas, en general, sin embargo, dichos articulos’, se han dejado
fuera de esta publicacion. Tampoco han sido incluidos los articulos que se refieren
a D. Luis JIMENEZ DE ASUA, su biografia y sus ideas sobre el Derecho penal, que estdn
publicados como «Prdlogo» y como «Epilogo» en la publicacion facsimilar de la
Teoria Juridica del Delito (1931) de JIMENEZ DE ASUA. Finalmente no ha sido posible
incorporar algunas de sus primeras publicaciones, aparecidas en la revista del
Centro de Derecho y Ciencia Sociales y en los Estudios del Instituto de Derecho
Penal y Criminologia de la Universidad de Buenos Aires, dirigido por D. Luis
JIMENEZ DE ASUA. Se trata de las recensiones de la traduccion al castellano de Carlos
FONTAN BALESTRA y Eduardo FRIKER de La estructura de la teoria del delito de
Alexander GRAF zu DOHNA® y de las monografias de Antonio QUINTANO RIPOLLES La
falsedad documental, publicada en Madrid en 1952, y Derecho penal de la culpa,
aparecida en esa misma ciudad en 1958.

Como tedrico BACIGALUPO pertenece a los autores de una generacion que reno -
vo la dogmdtica penal escrita en castellano y su nombre estard siempre ligado a la
recepcion, en los afios sesenta del siglo anterior, de la teoria finalista de la accion
de Hans WELZEL como fundamento de la interpretacion del Derecho penal positivo,
cualquiera que sea la nacionalidad del Derecho interpretado. Jiménez DE ASUA, que
se refirid a él como el «mds aventajado de mis jovenes discipulos»’, lo destacd ya al
prologar su primer libro, La nocién de autor en el Cédigo Penal (Buenos Aires,
1965), donde no olvido mencionar las simpatias por la teoria finalista de su antiguo
discipulo de Madrid, Mariano JIMENEZ HUERTA, exiliado en México, ni a José
CEREZO MIR, que ya habia comenzado a investigar y difundir la teoria finalista en
Esparia algunos afios antes®. En la generacion receptora del finalismo tuvo también
un papel singular Juan Bustos® en Chile con su monografia Culpa y finalidad
(Santiago de Chile, 1967). La renovacion de la dogmdtica penal de los arios sesen -
ta y setenta, sin embargo, fue mds amplia que la del movimiento inspirado en el fina -
lismo, pero éste tuvo, aunque sea de forma indirecta, una influencia decisiva en la

3 BACIGALUPO, Justicia penal y Derechos fundamentales, Madrid/Barcelona, 2002.

¢ BACIGALUPO, Delitos impropios de omision, 2.* ed., Madrid, 2005.

3 Asi, por ejemplo, BACIGALUPO, «Bemerkungen zur Schuldlehre im Strafrecht», en Festschrift fiir Hans
Welzel, 1974, pp. 477 ss.

® GRAF zU DOHNA, Der Aufbau der Verbrechenslehre,4.* ed., 1950.

" JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, I1I, Prélogo.

$ CEREZO MIR, «El concepto de la accién finalista como fundamento del sistema del Derecho penal,
ADPCP, 1959, 111, pp. 561 ss.

’ Recientemente fallecido en Santiago de Chile, el 7 de agosto de 2008.



PROLOGO 19

obra de los autores no finalistas como Gonzalo RODRIGUEZ MOURULLO, Enrique
GIMBERNAT y Juan CORDOBA RoDA", que introdujeron nuevas problemdticas proba -
blemente inexplicables sin tener en cuenta su confrontacion con la concepcion de
WELZEL sobre la teoria final de la accion.

No se deberta olvidar el contexto historico y vital de esta obra, de la que una
parte procede de su vida en Argentina y otra muy importante ha sido escrita en
Alemania (en 1968-1969, Delitos Impropios de Omision y donde en 1971-1972,
comenzo a reelaborar las relaciones entre la teoria del delito y la pena). BACIGALUPO
regreso a Alemania, el pais con cuya cultura sigue teniendo una muy estrecha rela -
cion, en 1974, cuando comenzo su exilio.

Después de la muerte de Peron, bajo el gobierno aparentemente constitucional
de su viuda, Maria Estela (a) «Isabel» Martinez, con la complicidad de su Ministro
José Lopez Rega, se desato la persecucion paramilitar de la llamada «Triple A»
(Alianza Anticomunista Argentina), apoyada desde el Estado, contra profesores,
intelectuales y politicos opositores". Fue entonces cuando comenzaron los asesina -
tos selectivos (en alguna ocasion hasta fueron publicadas listas de futuras victimas
adelantadas por algun periodico), los secuestros, las torturas y tuvieron lugar las
primeras desapariciones de personas; en una palabra, se establecio subrepticia -
mente el terror y la impunidad de sus autores.

Evidentemente Enrique BACIGALUPO no habia pasado desapercibido y la encar -
nizada caceria que se inicid también le tuvo por objetivo. En ese clima de persecu -
cion que vivia Argentina en agosto de 1974 tuvo lugar su expulsion de la
Universidad de Buenos Aires (sin procedimiento administrativo ni expresion de
motivo alguno en la resolucion) ?, contra la que protestaron inmediatamente todos
los catedrdticos esparioles de Derecho penal. Evidentemente, la razon inmediata de
su expulsion de la Universidad fue, ante todo, haber ocupado el cargo de
Procurador del Tesoro de la Nacion en el Gobierno constitucional anterior, en el que
expuso en diversos dictdmenes su conviccion sobre la vigencia de la Constitucion y
la ilegitimidad irremediable de los golpes de Estado, separdndose claramente de la
Jjurisprudencia de la Suprema Corte que, desde 1930, legitimaba, con argumentos
basados en la teoria de los gobernantes de hecho, los gobiernos surgidos de un golpe
de Estado. Se comprende entonces que no basto con echarle de las aulas y con el
hostigamiento al que se lo sometio inmediatamente después. Afortunadamente pudo
eludir el amenazante cerco, consiguiendo abandonar Argentina rumbo a Alemania
en los primeros dias de octubre de 1974. Enrique Bacigalupo no pudo regresar a
Argentina, por razones de seguridad personal hasta pasados once arnios.

1 Vid. GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados por el resultado y causalidad, 1966; GIMBERNAT ORDEIG,
Autor 'y complice en Derecho penal, 1966.

' La teorfa finalista de la accién fue confundida por las Juntas Militares en A rgentina y Uruguay con el
marxismo, como también ocurrié con las matemadticas «modernas», con el que evidentemente ninguna de las
dos teorfas tienen la menor afinidad. Un ejemplo de esta reaccién inculta es el libro Dogmadtica Penal, refor -
mulacion y perspectivas, 1983, de Fernando BAYARDO BENGOA (Ministro de Justicia de las Juntas Militares
genocidas de Uruguay y catedrdtico entonces de la Universidad de la Repiblica), donde se dice, entre otras
difamaciones, que «quizds una de las manifestaciones mds palmarias de la busqueda de la politizacion de la
dogmdtica penal se halla en el finalismo argentino» (p. 28).

12 La decisién fue declarada nula durante la Presidencia de RailAlfonsin.
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Desde 1979 hasta hoy su obra se desarrolla en Esparia y tiene una considerable
difusion en Europa y en América Latina. En estos aiios ha pronunciado miiltiples
conferencias en Espana, Francia, Alemania, Austria, Italia, Luxemburgo, Polonia,
Portugal, Taiwan, asi como en Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica,
Ecuador, Panamd, Peru, Paraguay, Uruguay y Venezuela y ha tomado parte en
importantes proyectos de investigacion, entre los que se debe destacar los de la
Comision de la Union Europea para la armonizacion del Derecho penal en Europa.
Sus publicaciones han visto la luz en dieciocho paises y en siete lenguas distintas.
Su Manual de la parte general, Principios de Derecho Penal, se ha convertido en una
de las obras de mayor difusion en América Latina, que incluso ha sido traducida al
portugués. Ha sido investido Doctor Honoris Causa por cuatro Universidades.

Esta es, en consecuencia, una obra en la que es notoria la gran influencia que
ha tenido en su autor el hecho de formar parte, dia a dia, de un tribunal de casa -
cion. Nada hay en ella que esté alejado de la realidad, incluso cuando topa, como
dijo JHERING, con el cielo de los conceptos. Ast pues, Enrique BACIGALUPO también
es, sin duda, un jurista prdctico.

Jacobo LOPEZ BARJA DE QUIROGA



CUESTIONES GENERALES

EL ESTADO DE LA CUESTION PENAL
(VISTO DESDE LA TEORIA DE LAS GENERACIONES
DE ORTEGA Y GASSET)*

Vivimos tiempos de cambios generacionales impuestos por el Derecho adminis-
trativo de las universidades. Es un tiempo de balances y de proyectos futuros. La teo-
ria de las generaciones de ORTEGA Y GASSET es adecuada para configurar el marco de
un ensayo de exposicion del estado de la cuestion en el Derecho penal y en la filo-
soffa de la pena en el devenir de mi generacién. De todas sus explicaciones al res-
pecto, prefiero referirme sobre todo a las de El tema de nuestro tiempo (1923), publi-
cado al llegar a los cuarenta afios, pues alli se desarrollan puntos sustanciales de su
pensamiento y se percibe una verdadera transformacion de la filosofia espafola: la
idea de las generaciones, que venia exponiendo desde 1914, se desenvuelve en el
contexto temporal del pensamiento y consecuentemente con la distincién entre épo-
cas de «filosofia pacifica» y épocas de «filosofia beligerante», entre «épocas acu-
mulativas» y «épocas eliminatorias y polémicas». La palabra «filosoffa» puede ser
reemplazada por la palabra «pensamiento». En realidad, son épocas del pensamien-
to. Es discutible si estas categorias temporales son totalmente contrapuestas o si en
una misma €época pueden convivir varias actitudes generacionales, pero los concep-
tos son utiles.

Siempre he pensado que estas nociones de la filosofia de ORTEGA provienen de
la reflexién sobre su propia experiencia vital. El fue un modelo de intelectual espa-
fol de una gran parte del siglo xX: el intelectual formado fuera de Espafia, princi-
palmente en Alemania y que regresa a Espaifia para intentar entender su realidad
con categorias de una cultura cientifica surgida en otro pais y expresada en otro
idioma.

* Discurso pronunciado en el Instituto Universitario de Investigacién Ortega y Gasset con ocasién de la
imposicién de la medalla de Doctor Honoris Causa por la Universidad del Aconcagua (Mendoza, Argentina).
Posteriormente, publicado en Circunstancia (http://www.fog.es/circunstancia/), afio VI, nim. 6, mayo de 2008.
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Su paralelo en el Derecho penal fue Luis JIMENEZ DE ASUA: quien también podria
haber dicho como ORTEGA: «Yo he anexionado todo el mundo de habla espaifiola al
magisterio de Alemania» (Prdlogo para alemanes, publicado pdstumamente en
1958).

El tema del tiempo de mi generacidn de penalistas, la que comienza a participar
de la vida cientifica del Derecho penal en la segunda mitad de los afios sesenta del
siglo XX, en definitiva, ha sido precisamente el de cémo elaborar la recepcion de la
cultura juridico-penal alemana y su aplicacién a nuestra realidad. A mi generacién
correspondié completar la tarea iniciada por JIMENEZ DE ASUA.

Al cabo de los afios tengo la impresién de que hemos reflexionado poco sobre
esta cuestion. La recepcion de una cultura espiritual como la juridica o la literaria es
extremadamente compleja. Se corren peligros no insignificantes. En su exilio de
Paris escribfa Heinrich HEINE en 1852: «Los franceses creyeron en el ultimo tiempo
haber llegado a una comprensién de Alemania conociendo las producciones de nues-
tra literatura. A través de ella, sin embargo, se han elevado del estado de total igno-
rancia al de la superficialidad. Pues nuestras producciones literarias son para ellos
sélo flores mudas; todo el pensamiento aleman les seguird siendo un auténtico dile-
ma indescifrable mientras no conozcan el significado de la religién y la filosofia en
Alemania» '

Nuestra problemadtica ha sido la del jurista que se forma y estudia en Alemania
(en algunos casos, como en el mio, no sélo estudia, sino que ademads vive), y regre-
sa a su propio dmbito cultural. Siempre crei que éste es el gran tema que ORTEGA
enfrentd en Las meditaciones del Quijote, cuando, recién venido de Alemania for-
muld la conocida frase de «yo soy yo y mis circunstancias».

En ese libro Ortega planteaba el gran problema de lo que yo llamaria el «inte-
lectual dividido», dividido en una zona categorial y en una realidad supuestamente
determinante de las categorias de su pensamiento, en nuestro caso juridico. El inte-
lectual que piensa con categorias de otra cultura y expresadas en otro idioma del de
la propia realidad de su medio cultural. Es claro que ORTEGA percibié el problema
del idioma cuando en 1937 public6 un breve ensayo en La Nacion de Buenos Aires
sobre «Miseria y esplendor de la traduccién», en el que sefialaba que las lenguas se
forman en paisajes y experiencias diferentes y subrayaba que «es falso, por ejemplo,
suponer que el espaiiol llama bosque a lo mismo que el aleméan llama Wald y, sin
embargo, el diccionario nos dice que Wald significa bosque». Si desarrollamos la
idea hasta el final cabe preguntarse: ;Es posible ser kantiano o hegeliano en un 4mbi-
to que no ha sido ni el de KANT ni el de HEGEL? En una cultura de recepcidn, todo
regreso puede ser una revolucioén cientifica: el dE ORTEGA, el de JIMENEZ DE ASUA, el
de NEGRIN y, en general, el de la generacion del 14 lo fue.

(Cémo superar esa dualidad? ORTEGA se enfrentd con el prejuicio de las «nieblas
germdnicas» y la «claridad latina» (Obras 111, p. 773) que surgia de la obra de
MENENDEZ PELAYO.

! Heinrich HEINE, Zur Geschichte der Religion und Philosophie in Deutschland, 1.* ed. 1834,2.% ed. 1852,
en Beitrdge zur duetschen Ideologie [(Ullstein Buch, 1971, con introduccién de Hans Mayer), pp. 1 ss. (9)].
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Y concluia: «No hay tales “nieblas germénicas”, ni mucho menos tal “claridad
latina”» (p. 773).

Lo ejemplificaba convencido cuando sostenia que en la cultura mediterrdnea
«encontramos sé6lo dos cimas [ideoldgicas] capaces de emular las magnificas cum-
bres de Germania: el pensamiento renacentista italiano y Descartes [...] hemos de
reconocer en ellos todas las virtudes, salvo la claridad —dice ORTEGA—. Leibniz o
Kant o Hegel son dificiles, pero son claros como una mafiana de primavera;
Giordano Bruno y Descartes tal vez no sean del mismo modo dificiles, pero, en cam-
bio son confusos» (777).

Pero, como la dualidad de todos modos persiste ORTEGA redefinié la diferencia
y reconocié que «para un mediterrdneo no es lo mds importante la esencia de una
cosa, sino su presencia, su actualidad: a las cosas preferimos la sensacién viva de las
cosas» (779).

Lo nuestro —concluia Ortega— es «sensualismo»: «el predominio de los senti-
dos arguye de ordinario falta de potencias interiores. ;Qué es [el] meditar compara-
do al ver?» (781).

Algunos aspectos de estas ideas pueden haber devenido discutibles. Pero, en lo
esencial, siguen siendo, a mi modo de ver, vdlidas: ;Cémo meditar alli donde el ver
las cosas es preferible al pensamiento sobre las cosas?

Los penalistas de mi generacién se enfrentaron a la primera renovacién del pen-
samiento dogmadtico-penal posterior a la guerra. Es una generacién que, como la
anterior, crecid y se desarroll en medio de dos culturas. No sé€ si sobre esta cuestion
se habfia reflexionado suficientemente cuando se elaboraron los planes de la Junta de
Ampliacién de Estudios. Probablemente faltaron en aquel tiempo las experiencias
que hubieran dado lugar a esa reflexion.

Nosotros llegamos al derecho Penal en los tiempos finales de una época, preci-
samente una época que, en parte al menos, habia sido el telén de fondo del pensa-
miento de ORTEGA Y GASSET y JIMENEZ DE ASUA.

En Espafia y en América se percibia el agotamiento de un pensamiento juridico
dominado por el Derecho penal del positivismo; primero, y por el del neokantismo
alemdn después, que proponia superar el caracter amorfo del mundo material y defi-
nir el objeto a través del método. El tiempo del neokantismo tuvo manifestaciones
simbdlicas en cuatro obras: la leccion inaugural de JIMENEZ DE ASUA en 1931, fuer-
temente influida por Max Ernst MAYER; la publicacién de las notas de RODRIGUEZ
MunNoz a la traduccion del Tratado de MEZGER, el Derecho Penal de Anton ONECA
de 1949, en cierto sentido, la parte general del Derecho penal de Sebastidn SOLER,
publicada en 1940 en Buenos Aires. También fueron tiempos dominados por la idea
de la pena como prevencién especial.

En Alemania, este estilo de pensamiento ya habia sido puesto en duda en los
aflos cuarenta y cincuenta: en los afios de la discusidn en torno a la teoria finalista de
la accion de Hans WELZEL, que estaba inspirada en la filosofia y la ética de un com-
pafiero de reflexiones filoséficas de ORTEGA en los dias Marburg: Nicolai
HARTMANN. La tesis de WELZEL, que no aceptd que el método definiera el objeto del
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conocimiento y postuld lo contrario, implicaba también una revisiéon del método del
Derecho penal y al mismo tiempo la introduccién de nuevos valores que modifica-
ron radicalmente la estructura de la teoria del delito y la concepcion de la culpabili-
dad. También la teoria de la pena se vio afectada: en este terreno la restauracién de
la retribucién fue vista como una forma de huir de los horrores de los que se res-
ponsabilizaba al positivismo; la prevencion especial como fundamento legitimante
de la pena fue seriamente relativizada por los limites que imponia al Derecho penal
la dignidad de la persona de KANT y HEGEL, que en los afios inmediatamente poste-
riores al fin de la Segunda Guerra Mundial, adquirié singular importancia, especial-
mente a causa del repudio generado por el genocidio.

Esta vision del Derecho penal estaba en su fase final cuando en la segunda mitad
de los sesenta llegaron a Bonn, a Hamburgo, a Heldelberg o a Munich los penalistas
espafoles y latinoamericanos de mi generacién (entre otros: José CEREZO y Enrique
GIMBERNAT desde Madrid; Juan BusTos desde Chile; Juan CORDOBA RoDA, desde
Barcelona; Marino BARBERO SANTOS desde Salamanca; Fabio SUAREZ MONTES,
desde Oviedo; Francisco MUN0z CONDE, desde Sevilla, y yo mismo desde Buenos
Aires).

El sistema de la teoria finalista no fue abandonado, pero sus bases filoséficas
dejaron de ser el fundamento del sistema de la teoria del delito. Su teoria de la pena,
por el contrario, fue seriamente puesta en duda con la critica del Proyecto guberna-
mental alemédn de 1962. Cuando el finalismo comienza a difundirse en Espafa y en
Ameérica, ya era cuestionado en Alemania. Su principal preocupacidn, la de fijar lo
constante de la ciencia juridica frente a lo relativo y pasajero de la misma, ya no pre-
ocupaba especialmente a los penalistas.

Mi generacion, fue, por lo tanto, vista desde la perspectiva alemana, una genera-
cién de transicion y como toda generacion de transicién su problema central fue el
descubrimiento de su norte cientifico. Pero, desde el punto de vista de la cultura his-
panoparlante fue una generacion beligerante que tuvo a su cargo la revision total de
la ciencia del Derecho penal de nuestro medio.

Introdujimos nuevos temas y tratamos temas conocidos de otra manera. Nuestra
atencion se dirigi6 al sistema de la teoria del delito, al error, a la conciencia de la anti-
juridicidad, al principio de culpabilidad, a los delitos de omisién, a la imprudencia,
a la autoria y a la participacién, pero no dedicamos estudios especiales a la teoria de
la pena. Tampoco lo hizo la brillante generacién que siguié a la nuestra por las uni-
versidades y los institutos alemanes.

Vivimos, en suma, la fase histérico-dogmadtica que hoy se denomina «postfina-
lismo». Pero es necesario aclarar que el postfinalismo no es una escuela. Fue un
tiempo de dificil orientacién tedrica y de plurales ensayos.

Entre 1970 y 1990 el marco cientifico cambi6. Nuestro problema fue la politica
criminal: pasamos de la preocupacién por la lege lata a otra por la lege ferenda. Si la
ley penal no es un imperativo categdrico, como sostenia KANt, su contenido debe ser
una decision politica dirigida a obtener ciertos fines. Querfamos, por lo tanto, saber
qué nuevas ideas debian llevarse a cabo en las leyes penales; como reformar el dere-
cho penal en el marco constitucional del Estado social y democritico de Derecho.



EL ESTADO DE LA CUESTION PENAL 27

La salida de una dictadura configuraba un ambito histérico muy apropiado para
esta nueva actitud.

La preocupacién por la politica criminal, sin embargo, no fue sélo eso; tuvo
también una repercusién en el método: en 1970 ROXIN publicé su famoso escrito
Politica criminal y sistema del Derecho penal (Kriminalpolitik und Strafrecht-
system) en el que retomaba y modernizaba ideas expuestas por RADBRUCH en 1930.
Las soluciones dogmaticas debian orientarse —al contrario de lo que sostenian los
finalistas— teleoldgicamente, por lo tanto, a satisfacer el fin de la pena, que bdsi-
camente seguia siendo la prevencion especial, aunque limitada por la gravedad de
la culpabilidad.

En la politica criminal en sentido estricto la idea de la resocializacién del autor
tuvo tanta fuerza que en Espafia fue incorporada al art. 25.2 CE. Pero, lamentable-
mente, entre nosotros las repercusiones no fueron extraordinarias en la reforma del
CP 1995, que no es un c6digo moderno ni mucho menos. Como consigna politico-
criminal la resocializacién del autor del delito se manifestaba en la liberalizacion de
la libertad condicional, de la condena condicional, en los nuevos institutos de terapia
social, en la ejecucién penal como tratamiento, etcétera.

La redefinicién de los limites trazados por el positivismo entre lo social y lo poli-
tico y lo juridico, que caracteriz6 esta época del Derecho penal, fue, en no pocas oca-
siones, mal entendida entre nosotros: hubo una cierta tendencia a suponer que impli-
caba que la legalidad debia retroceder ante las valoraciones que los tribunales
consideraran politico-criminalmente correctas. Esta tendencia —que borra los limi-
tes entre la creacidn y la aplicacidon del Derecho— se manifiesta en el recurso, fre-
cuentemente desacertado, al llamado principio del «Derecho penal minimo». Pero lo
cierto es que en sus origenes nadie sostuvo una tesis semejante, como la que acabo
de exponer, y que el tradicional valor de la legalidad no debid ser afectado por las
nuevas tendencias de la dogmadtica alemana.

A partir de 1990 este panorama cambidé nuevamente. Al optimismo de los
aflos sesenta sigui6 el pesimismo. La legitimacién de la pena en la resocializacion
del autor era evidentemente desmentida por los resultados.

Por esta razén en la reforma alemana de los setenta ni siquiera los avanzados
penalistas que elaboraron el Proyecto Alternativo en 1966 se habfan arriesgado a
prescindir de la prisién perpetua o de la custodia de seguridad, aunque en la ejecu-
cién de esta medida acentuaron notablemente los aspectos de tratamiento socio-
pedagogico intensivo bajo el cambio de ribrica del internamiento en los institutos de
terapia social y admitieron la libertad anticipada para la prisién perpetua.

La nueva actitud, «la variedad de la sensibilidad vital», dirfa ORTEGA, determind
un cambio que puede ser considerado el gran tema de mi generacién y de las dos que
le siguieron. Se manifiesta en dos dmbitos diferentes: el de la teoria de la pena y el
del sistema de la teoria del delito. Estos temas no son sé6lo beligerantes respecto de
las generaciones pasadas, son también la materia de nuestros desacuerdos. Una gene-
racién, podriamos decir, no es un partido, sino un conjunto de opiniones individua-
les diversas sobre un objeto comun.
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En el dmbito de la teoria de la pena la teoria de la prevencién general positiva
redefine la finalidad de la pena: ésta tiene la funcidn de ratificar la norma violada por
el autor y poner de manifiesto que esa norma sigue vigente. S6lo ciertas considera-
ciones superficiales pueden hacer creer que esta nueva concepcion excluye el prin-
cipio de humanidad y alienta una renuncia al tratamiento en la ejecucién penal. Sélo
se trata de una nueva consideracién de la finalidad de la pena, que no excluye la ree-
ducacién, en lo posible, del autor del delito.

Quien analice la discusion actual comprenderd rdpidamente que esta nueva con-
cepcidn abre una problemadtica que permitird una revisién profunda del sistema penal
actual: desde GrOTIUS nadie dudd que la pena es un mal que debe sufrir el autor. El
problema actual no da por supuesto ni acepta como evidente que la reprobacién de
la conducta contraria a la norma, la ratificacion de la norma vulnerada, legitime, sin
mds, la aplicacion de un mal. En la discusion actual no se cuestiona el reproche;
nuestro problema actual es justificar el mal inherente a la pena. Es obvio, por otra
parte, que esta concepcidn de la pena no implica el llamado y mal entendido Derecho
penal del enemigo, es decir, como se ha dicho, el «Derecho penal ensuciado por el
derecho de policia». En todo caso, el Derecho penal del enemigo no es la propuesta
de un programa, sino también una denuncia del estado del Derecho vigente, cuyas
instituciones penales tratan en ciertos casos al autor no como una persona culpable,
sino como una fuente de peligro para la sociedad. Cuestién aparte es la legitimidad
de este Derecho existente.

En el sistema de la teoria del delito el cambio de la fisonomia es notable: las cate-
gorias que aprendimos como estudiantes ya no fueron las que ensefiamos como jove-
nes docentes primero y como profesores mds tarde. Las que ensefilamos en un tiem-
po tampoco son las que hoy postulamos. Cuestiones bésicas como la distincién entre
acciones y omisiones, como la relacién de causalidad y la posicion de garante han
sido fuertemente transformadas por nuevas visiones de la imputacién objetiva, que
ya no es s6lo una teoria de la relacidn entre la accién y el resultado, sino una teoria
de la tipicidad. Los limites entre el dolo y la imprudencia ya no son los mismos. Yo
no sé muy bien cdmo se resolveran los problemas de la teoria de la justificacién con
la introduccién del principio de proporcionalidad, como se armonizard, si es posi-
ble, la imputacién objetiva con la distincion entre tipicidad y antijuridicidad ni cudl
serd la configuracién futura del concepto de culpabilidad. En suma: el prototipo del
delito al que se refiere la dogmaética actual no es el del homicidio, las lesiones, el
aborto o el dafio, es decir, no es el de los delitos «visibles». La dogmética de hoy
tiene otro prototipo: el de los delitos «invisibles», como la mayoria de los de la cri-
minalidad econémica, por ejemplo. El prototipo del delito de la teoria actual de
hecho punible lo constituyen probablemente los delitos imprudentes de omisién .

Permitaseme, para concluir, imaginar ahora explicarle a D. Luis JIMENEZ DE
ASUA todo lo ocurrido desde que nos dejé en 1970. Imagino proponerle nuestras
cuestiones y las soluciones actuales, nuestra forma de ver las cosas. Creo no equivo-
carme respecto de su reaccion. Me escucharia atentamente. Luego, el hombre ergui-
do que era me miraria fijamente y levantando el arco de su ceja derecha en sefial de
duda me dirfa: «;Esta Ud. seguro?» Yo le contestaria: «Don Luis: Ud. me ensefié que
en la ciencia no hay conclusiones definitivas».



