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La dogmitica penal ha sido siem-
pre expresion de las corrientes filoso-
ficas dominantes en cada momento.
Puede decirse que ha bebido siempre
de la fuente del pensamiento de mayor
impacto y ha cristalizado en posicio-
nes que acompanaban los movimien-
tos de la Filosofia de cada época. Los
dltimos anos, con el auge de las po-
siciones sistémicas y de su traduccion
en el ambito penal en un defensismo
social de ;nuevo? cufio ha ido produ-
ciéndose un corte entre las corrientes
filos6ficas mas relevantes y la dogmati-
ca dominante. Asi, entre la teoria de la
accién comunicativa y el funcionalis-
mo radical, entre Habermas y Jakobs si
se quiere personalizar -lo que resulta
excesivamente simplificador- media
una desviacién infinitamente superior
a la que pudiera haber habido, por
ejemplo, entre Von Buri y Von Liszt, el

neokantismo y Mezger o el iusnatura-
lismo racionalista y Welzel. Y con ello,
por cierto, la dogmatica —~que no nece-
sariamente sus formuladores pues no
siempre sistema y biografia coincidie-
ron- ha venido a cambiar de funcién
y de sefior; se ha puesto al servicio del
Poder y no al de la Libertad, abando-
nando incluso su exigible y natural su-
misién al dogma; es decir, a la norma,
expresion de la voluntad general en el
Estado de Derecho, abandonando, en
suma, su compromiso con la Libertad
como valor superior del Ordenamien-
to juridico y fundamento politico del
Estado de Derecho.

La primera edicién de la obra que
comentamos fue fruto de una reflexién
profunda sobre estas cuestiones. Y, de
alguna manera, propuso una «vuelta al
lenguaje» como instrumento de expre-
sién normativa en su doble direccién
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comunicativa, la que va de la voluntad
general a la ley formal y la que vuelve
del intérprete y aplicador de ésta hacia
el sentido de aquélla. Y es aqui donde
Tomas Vives otorga todo el protagonis-
mo a la capital trascendencia del pen-
samiento de Wittgenstein, matizando
en cierta manera su recepcion por la
teoria de la accién comunicativa de
Habermas. Dicha edicién (1996) fina-
lizaba con el esbozo de una «especie
de sistemdtica» que giraba en torno a
las pretensiones de validez de la nor-
ma penal: relevancia, ilicitud, reproche
y necesidad de pena, de la que algunos
han obtenido, por cierto, conclusiones
que van mads alla -y por tanto se que-
dan mas acd- de la idea conclusiva de
que «el porvenir de la dogmdtica no reside
en ninguna clase de «perfeccionamiento
cientifico», sino en aquella forma de
perfeccionamiento que sirva para rea-
lizar mds y mejor la funcién de Carta
Magna que Von Liszt atribuyera al De-
recho Penal» y que ha de ser inscrita
«en el discurso de la razon prdctica, por
difuso y débil que sea».

Ahora se vuelve a los origenes: al
andlisis en torno a la impronta de Witt-
genstein y su recepcion en la filosofia
contemporanea: la teoria de la accién
comunicativa obedece, segtn se reafir-
ma, a la sustitucion del interés «meto-
dolégico» de fundamentar las ciencias
sociales en la teoria del lenguaje por
otro «sustancial»: sentar las bases de
una teoria de la sociedad. Pero, en gra-
fica expresion de Vives, Habermas no
supera a Wittgenstein justo alli donde
lo pretende: en llegar a una raciona-
lidad garantizada, un peso absoluto
e indiscutible de la argumentacion.

Siempre habra espacio para la discre-
pancia.

Por eso habrd siempre cabida para
las dudas y las interpretaciones; y por
eso, en palabras de Tomds Vives «si la
doctrina penal es un saber acerca de nor-
mas, los tinicos dogmas que puede admitir
son los derechos y garantias que derivan de
la norma suprema. Que forman sin duda
un sistema que se proyecta tanto sobre el
derecho penal material como sobre el pro-
ceso penal y que (...) no son limites del
poder punitivo , sino también fronteras
logicas de lo que llamamos delito y pena;
esto es, momentos determinantes de sus
respectivos conceptos». Por eso, lo que va
a proponer la obra es una Dogmitica
penal asentada en los derechos funda-
mentales; frente a la conclusién pro-
visional de que dado que la accion es
el significado y que nada tienen en co-
mun los infinitos significados (es decir,
las infinitas clases de accién) toda dog-
matica es imposible parece renacer la
idea de que, al menos, una dogmatica
diferente, la que nace del compromiso
del jurista con la Libertad, valor supe-
rior del Ordenamiento y fundamento
del orden social y politico, es impres-
cindible. Y aqui se abordan muchas de
las consecuencias a las que es preciso
llegar.

La polémica con los planteamientos
deJakobs estd servida. Aunque también
él parezca partir de la idea de que la ac-
cién es el sentido. Pero un sentido para
el que el lenguaje comun es un estor-
bo, del que, por cierto, derivara que lo
realmente molesto, lo «disfuncional»,
sean las propias normas, los derechos
y garantias y, en general, toda concre-
cién de los deberes que emanan de la



posicién competencial de los diversos
agentes: en efecto, Jakobs construye su
concepto no sobre las palabras de la
ley, sino sobre las funciones o posicio-
nes de deber a partir de la competen-
cia institucional: «a cada uno compete,
seglin su status general, esto es, como
sinalagma de su derecho de organiza-
cién, garantizar que en el contacto con
una organizaciéon ajena la propia ten-
ga una configuracién que se mantenga
dentro del riesgo permitido». Tan com-
plejo —por simple- planteamiento deja
sin aclarar —pues el lenguaje no es dtil
para hacerlo, en manifiesta oposicién
a Luhman- cuéles son las acciones, o
los sentidos, que exceden tal riesgo v,
sobre todo, convierte aquello que, des-
de las exigencias de legitimidad de la
intervencién penal, era un requisito
indispensable pero no suficiente: la in-
vasion de las esferas de libertad ajenas,
en la plena llamada a la intervencion:
mads alld del riego permitido -que, de
otra parte, no se concreta- y, de acuer-
do con las demandas del «sistema so-
cial» toda intervencién serd necesaria.
No se trata, por tanto, de afirmar accio-
nes, sino de imputar valoraciones que
el sistema social hace de la conducta.

«Las acciones descritas por la ley dejan
de ser tal y como el uso comiin del lenguaje
y el sentido comiin las concibe para pasar
a convertirse en procesos imputacionales
para cuya determinacion basta con la in-
fraccion de cierto deber genérico de previ-
sibilidad y estabilidad de las consecuencias
indeseables para el sistema»

Resulta necesario recordar que
la teoria de la tipicidad, y con ella la
dogmatica penal moderna, tal como la
conociamos, nacié como consecuencia
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directa de las exigencias constitucio-
nales de legalidad. Y ésta requiere del
lenguaje como del aire para respirar.
En el planteamiento de Jakobs, y cito
textualmente las palabras de Vives «el
lenguaje se va de vacaciones y con él to-
dos los derechos fundamentales, pues (...)
si las palabras significan lo que cada uno
quiera, lo importante no es el sentido de
las palabras sino quien manda». A partir
de aqui es corto y expedito el camino
que nos conduce a la nueva «sumisiéon
a las estructuras l6gico-objetivas» deri-
vada de la naturaleza de las cosas: «la
ciencia del Derecho en cuanto ciencia
de la constitucién normativa no pue-
de pasar por alto las condiciones ne-
cesarias para la realidad del Derecho»
y entre éstas estd la de la sumision al
status quo social: un ciudadano que
no modifica su comportamiento pier-
de su status de persona, pues falta la
cimentacién cognitiva de su fidelidad
al Derecho». Los infieles, pues, deben
ser exterminados. Y la legalidad y los
derechos son un estorbo de los que es
preciso prescindir: si la legalidad no
basta para defender a la sociedad se
acude a la dictadura (Carl Schmitt).
Considero por ello fundamentales las
pdginas 553 y siguientes de la obra que
comentamos.

A partir de aqui —aunque no solo
a partir de aqui- la concepcién signi-
ficativa de la accion preconizada por
Vives Antén se va a convertir en la guia
para el tratamiento de las cuestiones
esenciales que suscitan mayor preocu-
pacion en el estado actual del Derecho
penal material y del proceso penal -
ambitos, por cierto, absolutamente
inescindibles.
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Probablemente una de las cuestio-
nes en que mas evidente resulta esa ca-
racteristica sea en el tratamiento de la
comision por omision, cuyas tradicio-
nales dificultades de asimilacién entre
conceptos opuestos: comision activa 'y
omision, asi como la paradoja de atri-
buir una relacién de causalidad a lo
que nada es capaz de causar, parecen
diluirse. Y parecen acercarnos a Bin-
ding en el sentido de que puede mas el
aspecto activo que el pasivo: estamos
ante el incumplimiento de una norma
prohibitiva y no (solo) de un mandato
de actuar. Y ello porque es el sentido, y
no el sustrato, el que ha de definir si es-
tamos ante uno u otro. Y es el lenguaje
el que nos permitira afirmar si existe o
no equivalencia significativa entre un
actuar y un omitir de manera que, y
siempre que se dé el resto de los requi-
sitos (que no dejan de ser concrecio-
nes de la equivalencia significativa mds
que anadidos normativos), sea posible
atribuir o, si se prefiere, imputar, un re-
sultado a una ausencia de movimien-
to corporal. La identidad significativa
s6lo puede entenderse, por otra parte,
desde el lenguaje. Y, por exigencias de
legalidad, desde el lenguaje ordinario:
es éste el que nos permitird entender
cémo se puede matar sin mover un
musculo, cuindo podemos decir que
quien ocupando determinada posi-
cion, con certeza de su potencial sal-
vador, no lleva a cabo ningin movi-
miento corporal, mata. Y cuando, por
tanto, podemos imputar a todo eso un
homicidio.

Otras cuestiones de extraordinaria
relevancia técnica, como el denomina-
do «reexamen del dolo» y la necesidad

de abordar el contenido subjetivo des-
de la trascendencia -y el sentido- de
su manifestacién externa, de su comu-
nicacién, son también analizados con
detalle y van, sin duda, a constituir un
punto de inflexién -a partir de la re-
flexion- a la hora de entender de qué
estamos hablando.

Pero, como ha quedado dicho mas
arriba, el nucleo esencial de esta edi-
cién es la propuesta de una dogmatica
penal «desde los derechos fundamen-
tales»; es decir, desde la dignidad de
la persona; tinico fundamento posible
del Estado de Derecho: «criterio rector
de los limites de la ley penal y, con ello, 1il-
tima frontera de la caverna a la que hemos
sido arrojados».

Sin prescindir de una cierta inquie-
tud sobre el futuro -desde un presen-
te no exento, desde luego, de motivos
para provocarla- se hace ineludible lo
que Vives llama «reivindicacién del Es-
tado constitucional». La globalizacién,
a la que habria que anadir después de
la aparicién de la obra que comenta-
mos, la tremenda crisis no ya econé-
mica sino de pura existencia de las
relaciones sociales tal como las cono-
cemos, obliga a reflexiones profundas
sobre la viabilidad de un modelo ba-
sado en la normatividad de la Consti-
tucién y atin en la misma vigencia del
Estado constituido a su amparo. Y, sin
embargo, sin un refugio, sin una cierta
«caverna» la convivencia y la civiliza-
cién seran extremadamente dificiles de
alcanzar y de sostener. Ese refugio, la
dignidad, se expresa, en este momento,
en normas como la Constitucion espa-
nola de 1978, la declaracién de cuyo
articulo 10.1 es un auténtico modelo:



solo si proclamamos la dignidad de la
persona y los derechos inviolables que
le son inherentes como fundamentos
del orden politico y de la paz social,
podremos mantener la esperanza.

Por eso tampoco es posible ningu-
na dogmatica que no acoja este punto
de partida y que no aspire a su con-
secucion plena como tnico punto de
llegada. Y eso hay que hacerlo con ab-
soluta conviccién, sin concesiones a la
demagogia ni a la suplantacién de la
venganza. Y comenzando la construc-
cién del edificio por los cimientos: por
la presuncién de inocencia, tomada
absolutamente en serio, porque «si el
derecho a la presuncion de inocencia no
existiese ninguno de los demds derechos
fundamentales estaria garantizado». «El
estatuto constitucional del ciudadano de
un estado democrdtico de derecho ha de
comenzar por el reconocimiento de su de-
recho a la presuncion de inocencia: es esa
presuncion la que le hace libre».

Y tomarse en serio la presuncién
de inocencia obliga a cambiar radi-
calmente muchas inercias y bastantes
comportamientos. Por ejemplo, la pre-
tendida compatibilidad entre la subje-
tiva valoracién del juzgador y la pro-
hibicién de enervar la inocencia si no
se hace «mads alld de toda duda razona-
ble». No puede bastar con la razonabi-
lidad de la versién que condena, con
el «bien pudo suceder asi y, por tanto,
asi sucedid»: se hace preciso demostrar
que las cosas sélo pudieron suceder
como se narran en el relato de hechos
probados de una sentencia condenato-
ria. Cualquier relajacién en este punto
constituiria una vulneracién del prin-
cipioy dela norma que lo contiene: se-
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ria, pues, inconstitucional. Por lo que
la pretension de sustraer del ambito de
control constitucional precisamente el
nicleo mas duro de los derechos fun-
damentales conduciria, de ser aceptada
resignadamente, a la negacion del Es-
tado de Derecho mismo. Cuestion dis-
tinta es como se articule y a quien se
atribuya tal control: en la Constitucién
espanola compete «mads alld de toda
duda razonable» al Tribunal Constitu-
cional.

La basqueda de la verdad como ob-
jeto del proceso penal -la inquisicién-
no puede sostenerse desde un respeto
a los derechos fundamentales. Se tra-
ta, pues de otra cosa, de destruir todo
aquello que permite presumir que un
ciudadano es inocente. Se trata, pues,
de alcanzar una verdad formal, la «que
resulte mejor justificada a través del proce-
so». «Las exigencias del juicio justo forman
parte de las razones que justifican que una
determinada version de los hechos sea te-
nida por verdadera. O, dicho de otra ma-
nera, el modo de obtencion de la verdad
forma parte de las razones que nos llevan
a tenerla por verdad». Cualquier atajo, la
relajacion de cualquiera de las exigen-
cias de un proceso justo, de la contra-
diccién, del principio acusatorio, de la
imparcialidad objetiva y subjetiva del
juez en cualquier momento del proce-
so, afecta a la presuncion de inocencia
y, por tanto, a la esencia misma del Es-
tado de derecho.

Que el proceso penal espafol
apruebe satisfactoriamente tal exa-
men puede considerarse, por emplear
un eufemismo, sumamente dudoso.
Elemento basico de un juicio justo y
de un proceso penal con garantias es,
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como es obvio, la imparcialidad del
juez. No solo de la persona que enjui-
cia sino, en todo momento, del juez
en tanto que 6rgano esencial del pro-
cedimiento. Por eso no se sostiene la
figura de un Juez que dirige la investi-
gacion, es garante de los derechos del
investigado, drbitro de la sujecion total
a las normas de su propia labor y de-
cisor en ultima instancia de la suerte
procesal de quien pasard a ser benefi-
ciario del sobreseimiento, imputado
o0 acusado. Y, claro, a ese momento se
llegara después de la adopcién de me-
didas cautelares -entre las que se en-
cuentra la prisién provisional, a veces
de tan larga duracion que puede llegar
a comprometer la decisién posterior
del 6rgano juzgador y que lo hace sin
duda con la que adopte el instructor
en torno a la formulacion de la acusa-
cién formal-. Podra argumentarse que
frente a las decisiones que afectan a las
libertades cabra interponer los oportu-
nos recursos de apelacién. Pero no sin
negar que, a partir de ese momento, se
involucra en el proceso ya de manera
directa al 6rgano juzgador, sin que sea
suficientemente satisfactorio el cambio
de los elementos de éste... cuando es
materialmente posible. Solo si se atri-
buye la direccién de la investigacién
al Ministerio Fiscal —que, por otra par-
te, es el inico con capacidad real de
cumplir la obligacién constitucional
de mantener la uniformidad de crite-
rios- y se somete al arbitraje de un Juez
de garantias todo aquello que afecte a
los derechos fundamentales durante
esta fase —que es, por cierto, casi todo,
se estara en condiciones de adecuar el

procedimiento a las exigencias consti-
tucionales.

Lo hasta aqui sefialado respecto
del proceso penal pone, de paso, de
relieve, la absoluta identidad «signifi-
cativa» -si se me permite aqui el uso
de la expresion- de las garantias que
afectan al llamado Derecho penal sus-
tantivo con las que han de regir en el
procedimiento en que se aplica éste. La
cuestion es tan obvia que no mereceria
dedicarle demasiada atencion... si no
fuera por la contumacia en el disparate
que mantienen los planes de estudio
de las titulaciones universitarias en De-
recho y la organizacién académica que
los sirve.

Por supuesto, la dogmadtica penal
de los derechos fundamentales ha de
construirse también -o, sobre todo-
desde el principio de legalidad. Prin-
cipio que resulta incompatible con la
construccién de teorias que deforman
el texto de la ley hasta hacerlo irrecono-
cible. Desde la concepcion significativa
de la accién insiste su formulador en
rechazar un supraconcepto de accién
asi como la pretendida compatibilidad
entre dicho significado social y el ana-
lisis del delito como si de un objeto se
tratara, descomponiéndolo en diversos
elementos. «El significado de accion (tipo
de accion) que se toma como punto de par-
tida es el significado lingiiistico expresado
en la proposicion legal». El tipo de accion
no ejerce solo el papel de excluir lo que
no puede ser relevante sino que funda-
menta los juicios de ofensividad o re-
levancia, ilicitud y reproche u obliga-
toriedad personal. Porque todos ellos
cobran sentido, precisamente, a partir



del tipo de accion; es decir, de la nor-
ma expresada mediante el lenguaje.

Y a partir de aqui debemos plan-
tearnos la resolucién de los problemas
siempre desde la optica de la libertad
como regla general y de la necesaria
justificacion, en términos de libertad,
de las decisiones que vengan a restrin-
girla: el principio de ofensividad no
puede significar, como tradicionalmen-
te se ha pretendido, que los tipos sir-
van a un bien juridico al que se llega a
partir de su propia formulacién desde
el mas evidente circulo vicioso en mds
de dos siglos de vigencia de la preten-
dida «ciencia del derecho penal. Toda
norma penal responde a una decision
politica: la de limitar la libertad para
garantizar la libertad; toda prohibicion
de una conducta y la consiguiente ame-
naza penal comporta una injerencia del
Estado en las vidas de los ciudadanos,
y una evidente limitacién al libre desa-
rrollo de su personalidad. Que condu-
ce a la imposicion de la homogeneidad
necesaria para la convivencia social.
Pues bien, en un Estado democritico
que proclama el pluralismo entre los
valores superiores de su ordenamiento
juridico esa homogeneidad es exacta-
mente la minima imprescindible para
garantizar el maximo de libertad de sus
ciudadanos. Si puede hablarse del dere-
cho penal como el instrumento basico
de «gestion de la libertad» habra que
proclamar que detrds de una norma
penal ha de haber una justificacién, en
términos de esa gestion, para prohibir
esa conducta. En palabras de Vives An-
ton «el bien juridico no es sino un momen-
to del proceso de justificacion racional de la
limitacion de la libertad».
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El juicio de reproche, al que prefie-
ro denominar de «obligatoriedad per-
sonal» permite, por fin, identificar la
fundamentacién del uso del castigo en
la dignidad: al sujeto le era personal-
mente exigible haber respetado la nor-
ma y no haber llevado a cabo la accién
que el tipo recoge; no haber desobe-
decido, podemos decir, el imperativo
en que la norma consiste. Y si le era
exigible es, evidentemente, porque te-
nia capacidad y competencia para ello,
sin que sean a la altura actual de la
discusion de recibo la mayor parte de
los cuestionamientos de esa capacidad
con cardcter general «cuando se cuestio-
na con el problema metafisico determinis-
mo-indeterminismo»; deberia bastar, de
acuerdo con el autor de la obra que co-
mentamos, «con valerse del uso normal
del lenguaje y del sentido comiin».

4. Estamos, obviamente, ante una
obra trascendental y dificilmente ho-
mologable con las que acostumbramos
a encontrarnos en la literatura penal.

Los «Fundamentos» resultan, a
partir de su publicacién, ineludibles
en cualquier trabajo serio que afronte
temas penales -a estas alturas resulta
superfluo anadir «y procesales»— . Su
impresionante bagaje filoséfico pues-
to al servicio de los derechos funda-
mentales, de la libertad del ciudadano
como objetivo fundamental, obliga,
sin duda, a un cierto esfuerzo al lec-
tor que se adentre en ellos; el esfuerzo
necesario para conseguir las cosas que
valen la pena. Que, en este caso, es,
nada mds y nada menos, que devolver
al Derecho penal su verdadera funcion,
rescatandolo del lugar al que la preten-
sion cientifica, la instrumentalizacién
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politica y la demagogia populista le
han venido condenando en los dlti-
mos anos.

Es menester recordar el compro-
miso de todo jurista con el Estado de
Derecho y con la Ley como expresion
de la voluntad general. Y si el funda-
mento de ese Estado de Derecho radi-
ca, precisamente, en la consideracion
del ser humano como persona libre, es
con las libertades con quienes tenemos
ese compromiso. De cémo Vives y los
«Fundamentos» cumplen con ese com-

promiso dan idea las palabras finales
—;por ahora?- del libro: «los juristas es-
tamos obligados a dar cada dia la batalla
en defensa de las libertades bdsicas, en lu-
gar de volverles la espalda y dejar que se
vayan perdiendo poco a poco, sacrificadas
a cualquier cdlculo interesado o supersti-
cioso mientras resolvemos, ensimismados,
problemas insustanciales».

Juan Carlos Carbonell Mateu

Universitat de Valencia



