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"... much of the Germán learning is devoted to notions, concepts, and dogmas. These are not only complex; worse, one often gets the impression that they are used by courts as smokescreens to conceal what really is happening in the judicial mind"{1}.


"En la medida en que la dogmática del Derecho penal traza fronteras y construye conceptos, posibilita una aplicación segura y previsible del Derecho penal y lo sustrae a la irracionalidad, la arbitrariedad y la improvisación"{2}.





POLÍTICA CRIMINAL EN LA DOGMÁTICA: ALGUNAS CUESTIONES SOBRE SU CONTENIDO Y LÍMITES



I. PRELIMINARES



Uno de los temas que han marcado las últimas décadas de la discusión sobre la teoría del delito ha sido el del recurso a la Política criminal como elemento fundamentador del contenido de sus categorías y la incidencia o no de límites externos (en particular, ontológicos) a tal recurso. El modo en que se articulan lo uno y lo otro pone de relieve la trascendencia real de las modernas tendencias hacia la "normativización" de tales categorías. A la vez, en él se manifiestan los principales retos que han de afrontar dichas propuestas. Sobre todo cuando se trata de rebatir las frecuentes críticas que les imputan consecuencias de arbitrariedad, decisionismo e inseguridad jurídica.



II. LA "POLÍTICA CRIMINAL" COMO REFERENCIA DEL SISTEMA DOGMÁTICO



En la propuesta metodológica de orientación de la dogmática del delito a la Política criminal late una visión de aquélla ciertamente superadora del modelo positivista, y orientada a poner de relieve los aspectos creadores de la misma{3}. Pero también, en principio, claramente relativista, en el sentido de limitadamente vinculada por perspectivas ontologicistas. Su entronque con el pensamiento neokantiano no sólo es claro{4}, sino que ha sido puesto expresamente de relieve por otros autores{5}. Sin embargo, es lo cierto que, en la actualidad, pocos parecen dispuestos a rechazar la conveniencia de integrar consideraciones político-criminales en la construcción del sistema del delito y en la atribución de contenido a sus diversas categorías. Quizá no sea ajeno a ello el hecho de que probablemente en la práctica ese modo de proceder (en su sentido más amplio: orientación de la elaboración doctrinal de la teoría del delito a la obtención de ciertas finalidades "prácticas" en relación con la persecución de la criminalidad) siempre se ha dado, incluso cuando se declaraba que el sistema se construía en virtud de razonamientos puramente deductivos a partir de axiomas incontestables (pertenecientes a una determinada ontología) -esto es, de modo "ciego"-{6}. Y si ese modus operandi se ha dado siempre, es porque resulta muy difícil negar que todo el Derecho penal nace precisamente de exigencias de política criminal: en concreto, la de hacer posible la convivencia pacífica en sociedad{7}.


Ahora bien, lo anterior pone de relieve que cualquier profundización en tal propuesta debe conducir a dilucidar qué quiere decir "Política criminal", cómo se accede a sus principios y cómo se orienta el sistema a los mismos. En efecto, el campo semántico de dicha expresión admite concreciones en diverso sentido, tan diferentes entre sí que casi carece de sentido su agrupamiento bajo una denominación única. Comúnmente, la orientación político-criminal se ha asociado al consecuencialismo, identificándose con una orientación del sistema del Derecho penal a las consecuencias empíricas de su aplicación (Folgenorientierung). De hecho, en la obra de ROXIN  se dan apuntes en este sentido al indicarse que la construcción del delito debe orientarse a los fines (sociales) de la pena (de prevención general y de prevención especial){8}.


A este consecuencialismo, que adoptaría como punto de partida una racionalidad exclusivamente instrumental es al que, en Alemania, se alude con el sustantivo "Zweckrationalitat" y el adjetivo "zweckrational", habiéndose traducido entre nosotros con expresiones como "racionalmente final", "teleológico-racional", u otras próximas. Dejando aparte otros problemas de traducción{9}, ya en este punto, sin embargo, convendría indicar que, en alemán, el término zweckrational tiene un sentido añadido (como se expresa en la obra de MAX WEBER), que podría traducirse (y ha sido traducido) como "racionalidad instrumental deliberada". En particular, porque con la adopción de tal género de racionalidad se excluiría otra forma de teleología: la que entendería -volviendo ahora a nuestro objeto de interés- que el Derecho penal no sólo tiene fines instrumentales de control, sino que asume también como fin propio la realización de determinados valores (y que comprendería lo que en alemán se denomina Wertrationalitat -racionalidad valorativa-).


Ahora bien, resulta bastante claro que ningún autor de los que han influido en la construcción moderna de la teoría del delito pretende ignorar el significado de los valores en la teleología del Derecho penal. Del mismo modo, nadie pretende dejar de lado el "Zweckdenken". El modelo teleológico resultante comprendería, pues, aspectos instrumentales y otros "valorativos"{10}.


Si esto me parece acogido de modo general, la discrepancia que surge en el seno de los sistemas teleológicos ha de situarse en otros puntos. A mi juicio, éstos son dos: por un lado, el relativo al modo de aproximación a los valores que, junto con las consecuencias empíricas, definen el "telos" del sistema; por el otro, el criterio de articulación de la realización de tales valores y de la obtención de las consecuencias empíricas. A tales valores cabe aproximarse, de una parte, desde perspectivas principialistas. Pero esta perspectiva principialista, a la que se alude ahora con la expresión "alteuropaisches Prinzipiendenken", se concreta en Derecho penal en la acogida del desarrollo del iusnaturalismo racionalista por la ilustración{11}. Subrayarlo es importante por dos motivos. En primer lugar porque queda claro -como se indicó más arriba- que tal principialismo no excluye una cofundamentación instrumental del Derecho penal (pues esto era lo propio del utilitarismo ilustrado){12}. Y, en segundo lugar, porque este principialismo, cuyo signo fundamental es el individualismo, se está debilitando como tal "razonamiento de principios" en algunas de sus modernas reconstrucciones hasta el punto de constutuir una pura referencia procedimental.


En cualquier caso, si los valores se aprehenden desde perspectivas principialistas, parece claro que surgirá una tensión entre la realización de los mismos y la obtención de las consecuencias instrumentales. Se trata, en suma, del conflicto que cabe hallar en cualquier intento de conjugar principialismo y consecuencialismo{13}. La resolución de tal conflicto ha situado al Derecho penal en un contexto de progresiva restricción. El que, a partir de ahí, se llegue al minimalismo no deja de ser una derivación relativamente natural de la fuerza crítica de los principios de garantía{14}. En todo caso, orientación de los valores a los principios individualistas de la ilustración y concepción minimalista del Derecho penal coinciden en nuestro ámbito en algunos de los más significados representantes de la escuela de Frankfurt.


Pero, de otra parte, a tales valores cabe aproximarse desde otras perspectivas: por ejemplo, las funcionalistas. Según esto, los valores acogidos surgirían como producto de la propia lógica de autoconservación del sistema y el concreto contenido que se les atribuyera sería el derivado de esa lógica{15}. Pero entonces también parece claro que difícilmente cabría hallar en tales "valores" un enfrentamiento con la perspectiva estrictamente consecuencialista; más bien resulta que ésta los va integrando en la medida en que ello responde a la constitución o autocomprensión de la sociedad. Todo indica que una aproximación funcionalista a los valores de referencia nos mantiene, pues, en el ámbito del consecuencialismo. Pues la "Wertrationalitat" aparece como función de la "Zweckrationalitat" consistente en el mantenimiento del sistema social del que se trate. Pese a todo, sería errado, sin embargo, asociar la funcionalización per se a una instrumentalización o anulación del individuo, o, mucho más, a un modelo reaccionario{16} e incluso totalitario.


La pregunta es si acaso desde perspectivas del pensamiento de la ilustración (o de sus reconstrucciones modernas, discursivas o consensualistas) es posible llegar a conclusiones muy dispares de las propias del funcionalismo en cuanto a la atribución de contenido a los valores. En efecto, rechazada -incluso desde el principialismo moderno- una ontología de los valores{17}, la divergencia entre la perspectiva funcionalista y la principialista radica en que la primera trata de sostener una lógica (objetiva) funcionalista de los valores, en la que éstos tienen su fundamento y proyección en una contribución al mantenimiento del sistema. En cambio, la segunda los fundamenta a partir de la comunicación de los individuos que integran el sistema: el producto es una lógica intersubjetiva de los valores{18}. constituyen, sin duda, dos modelos de racionalidad directamente contrapuestos{19}. Ahora bien, sentada la disparidad metodológica{20}, se trata de determinar si las derivaciones de uno y otro enfoque también son diversas. Desde luego, podrían no serlo: de hecho, en una sociedad democrática la "constitución de la sociedad", punto de partida de posturas como la de JAKOBS, debería responder al "consenso de los individuos" que la integran{21}. Sin embargo, es lo cierto que se está llegando a conclusiones distintas (y opuestas). Así, por poner un único ejemplo, a propósito del concepto personal de bien jurídico, sostenido por unos{22} y criticado por los otros{23}, cuestión de importantísima trascendencia práctica en el Derecho penal moderno.


Procede, pues, determinar el lugar de la propuesta de ROXIN  en el marco de esta discusión. De entrada, resulta sencillo, desde luego, alejar a este autor, como antes anticipábamos, de la pura "racionalidad instrumental". En efecto, cuando ROXIN  trata lo que denomina "bases de un proyecto sistemático teleológico- politicocriminal", acomete su exposición aludiendo a la concepción de un sistema orientado a valores{24}. Su modelo no se define, pues, en términos exclusivamente consecuencialistas de prevención eficaz del delito (criterios de una Política criminal empírica), sino que en su concepto nos hallamos ante una Política criminal valorativa, que integra las garantías formales y materiales del Derecho penal{25}. Una posible dificultad aparece, sin embargo, cuando se trata de determinar si el método de atribución de contenido a los valores de garantía por parte de ROXIN  se aproxima al propio del funcionalismo o, por contra, se vincula a un cierto "principialismo".


De entrada, no ofrece duda que "el punto de partida debe estar formado por las decisiones político-criminales básicas, que sirven de base al Derecho penal vigente y que están explicitadas puntual y parcialmente en el conjunto de las normas jurídico-positivas"{26}. Más allá, que debe tratarse de tomar como criterio decisorio los principios que pueden derivarse del ordenamiento jurídico y en absoluto las personales representaciones valorativas del intérprete{27}; aunque se reconozca que hay aspectos en los que se dispone de una amplia libertad{28}. Sin embargo, ello raya en lo autoevidente -y, por ello, también se comparte sin duda por las otras dos líneas de pensamiento en cuestión-. Las discrepancias se producen cuando, a partir de ahí, deben abordarse problemas con base legal más o menos definida y significativa trascendencia dogmática, tanto en lo relativo a la teoría del delito como en lo que se refiere a la Parte especial: imputación objetiva, imputación subjetiva, culpabilidad, peligro para el bien jurídico, etc. Al respecto, es cierto que, tan pronto como surge la discusión en torno al modelo metodológico de JAKOBS, la pretensión de ROXIN  (y también de SCHÜNEMANN) ha sido marcar distancias con respecto al mismo. Ello, sin embargo, sin excluir una comunidad de puntos de partida en cuanto a la funcionalización en clave preventiva de la mayor parte de las cuestiones. La divergencia, pues, más que en el hecho en sí de la funcionalización, aparece cuando se trata de plantear los límites de la misma{29}. Tal propuesta limitadora (frente al "monismo normativista" de JAKOBS  se ofrece un modelo que se denomina dualista) no ha venido dada tanto por una adhesión a los elementos del "alteuropaisches Prinzipiendenken" en la determinación de los contrapuntos valorativos de la funcionalización, cuanto por el reconocimiento de límites externos de base ontológica a la elaboración funcionalista. La base de la discrepancia se hallaría, pues, sobre todo en el alcance de la normativización (esto es, de la elaboración estrictamente jurídica de los conceptos). Para JAKOBS, el jurista carece de límites en la elaboración de las reglas de imputación que determinan la reconstrucción normativista de los conceptos. En todo caso, los límites operan de modo inmanente y se hallan en la "constitución" o la "autocomprensión" del respectivo modelo social. Para ROXIN  -y también para SCHÜNEMANN- tal construcción normativista encuentra, por contra, límites externos en la materia previamente dada{30}. Expresando lo anterior de otro modo, puede señalarse que la postura asumida por ROXIN  en la normativización (reconstrucción de las categorías en clave político-criminal) halla un límite adicional en la renuncia a la doble funcionalización practicada por JAKOBS. En JAKOBS, ciertamente, las categorías del sistema aparecen, en primer lugar, funcionalizadas desde la perspectiva de los fines del Derecho penal; y éstos, a su vez, aparecen monopolizados por una prevención de integración, entendida en clave estrictamente funcional-sistémica. Una observación del planteamiento de ROXIN  arroja coincidencias claras en la primera fase; sin embargo, cabe rechazar que llegue a los mismos extremos en la segunda, dada la admisión de límites externos a tal prevención{31}. Ello permitiría concluir que los valores político-criminales no se conciben estrictamente en clave exclusivamente funcional, aunque desde luego tampoco puedan reconducirse, en absoluto, al monismo individualista de los autores de Frankfurt{32}.
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