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Paradigma n° I, Christian THOMASIUS (1655-1728): ‘‘No puede ne-
garse/que, segtin los modos corrientes de ensefiar en {as Universidades, los
estudiantes de Derecho no oyen ni aprenden, de una parte muchas cosas/que
les son extremadamente necesarias de saber mientras que, de otro lado,
aprenden a menudo con gran esfuerzo y aplicacion/cosas que, después, van
a serles de poco o ningun provecho en la vida ordinaria’’.

Paradigma n° 2. P. LABAND, 1911: “Todas las consideraciones his-
toricas, politicas y filosoficas... carecen de importancia para la dogmatica
de un material juridico concreto y sirve harto a menudo sélo para ocultar
la falta de labor constructiva’.

Paradigma n° 3. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, 1982: ““Sencilla-
mente, la ciencia juridica no pretende el conocimiento de la realidad social
y politica...; pretende hacer operativo el mundo de las normas juridicas, sim-
plemente y hacerlo sirviendo a sus fines propios, y ésto, que parece tan sim-
ple, requiere, sin embargo, un sistema de razonar completamente diverso
del que €s propio de las ciencias de la realidad’’.

Y hablando de realidades: ;Qué es realmente lo que ha cambiado —de
1728 a 1982— para los estudios dogmaticos del derecho?

¢ Qué relacidn tienen los estudios y la ensefianza del Derecho con la His-
toria de la Ciencia?

A esta pregunta se puede responder de muchas maneras. Entre otras co-
sas, depende de a qué se pretenda contestar’.
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Quiero pensar —para aclarar mi pretension— que este articulo pueden
leerlo personas que no han estudiado Derecho, o que no estan al cabo de
los habituales problemas metodolégicos de los estudios juridicos. Cada sa-
ber suele proporcionar un lenguaje, y aspiro a huir (égida siempre parcial,
pues no siempre se hace lo que se quiere), de ese cripto-idioma que es tan
caracteristico de la profesion de los investigadores del Derecho.

Participo de la ensefianza de una asignatura, la Filosofia del Derecho,
que por su nombre, parece ya indicar un objetivo claroscuro para los no
iniciados.

No es extrafio. Filosofia del Derecho. O es Derecho o es Filosofia. Pe-
ro, ;las dos cosas a la vez? Y es que, en la dimensién universitaria espafio-
la, la Filosofia (la ortodoxa, la de Filosofia y Letras) contintia siendo, en
no pocos casos, ese tradicional y difundido ‘‘saber de saberes’’. Y el Dere-
cho otra cosa; enumeremos ad hoc algunos de sus elementos mas conoci-
dos: jueces y juicios, codigos de diferente tamafio y especialidad, abogados,
funcionarios, etc.

Bueno, el Derecho también es eso. Pero de lo que aqui se trata es de si
es posible una conexion del Derecho, de su aprendizaje y su ensefianza, con
las Ciencias y la Historia o no. Creo que ésto permite ya una pequefia acla-
racion: ese enclave —ciencias, historia, derecho— puede representar una de
las aspiraciones de esa todavia enigmatica filosofia del Derecho.

Un propdsito nada fécil, por cierto. Porque el desfase entre algunas cien-
cias como la biologia y lo que suele entenderse por ‘‘filosofia’’, o por ‘‘cien-
cias sociales’’, es bastante notable. No le falta razén al conductista nortea-
mericano B.F. Skinner cuando observa que:

““Muy probablemente AristOteles seria incapaz de entender una sola pagina de cualquier tra-
tado actual de fisica o biologia, y, en cambio, Sdcrates y sus amigos tendrian muy poca difi-
cultad en seguir comodamente la mayoria de las discusiones contemporaneas concernientes a
nuestros problemas humanos’*2.

Cabria afiadir, que en el campo del Derecho también se puede extender,
esa potencial fortuna socratica, a Aristdteles y sus planteamientos 1dgicos.

Y ya que hablamos de légica, es consecuente que pensemos en los usua-
rios. Para éllo quiero efectuar una pequefia y tenue afirmacion: la ensefianza
exclusivamente dogmadtica proporciona una desconexion premeditada entre
Derecho, Historia y Ciencia.

Para razonar este leve aserto, he elegido el terreno del Derecho Penal®.

¢Por qué el campo penal? Pues porque tal vez, es el mas percibido por
el gran publico, aunque a veces se tenga una imagen un tanto distorsiona-
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da de la justicia penal, a causa de los telefilms anglosajones. Pero, sobre
todo, porque es un hecho bastante notorio que ‘‘el derecho penal no es me-
nos desigual que otras ramas del derecho burgués y que él es, contrariamente
a toda apariencia, el derecho desigual por excelencia’®. También, es del
dominio comun que la calificacion de ‘‘delincuente’’ se sitia ente las capas
mas desposeidas de la sociedad. O, como afirma Alessandro Baratta:

‘‘Las posibilidades méximas de ser seleccionado para formar parte de la ‘poblacién crimi-
nal’, aparecen efectivamente concentradas en los grados mds bajos de la escala social (subpro-
letariado y grupos marginales)’*®.

Esta es una opinién procedente de un determinado enfoque sociopoliti-
co bastante extendido, que, convencional y abusivamente sue'~ ~alificarse
—en ocasiones— como ‘‘marxista’’. Tal apreciacion ha sido denominada
como ‘‘reduccionismo’’ o ‘‘simplismo’’, segin sostiene el crimin6logo nor-
teamericano Jerome Hall:

“‘Se ha comprobado recientemente que el comportamiento criminal no constituye de nin-
guna maneéra el monopolio de los pobres y desdichados, y éllo excluye las interpretaciones sim-
plistas. En los ultimos afios especialmente el crimen de alcance internacional mostré que al-
gunos de los hombres mds capaces eran, al mismo tiempo, los mas feroces criminales””.

No creo que casi nadie discuta que el crimen en gran escala no es —
precisamente— patrimonio de los marginados. Lo que ocurre es que éstos
son —habitualmente— los moradores de las cdrceles, en tanto que los ‘‘gran-
des delincuentes’’ lo son rara vez, e incluso suele resultar harto dificil su
identificacion legal.

En este sentido, por ejemplo, el Consejo Superior del Poder Judicial es-
pafiol, en su Memoria de 1981, parece encontrarse mds cerca del ‘‘reduc-
cionismo y simplismo marxista’’ que las apreciaciones funcionales del nor-
teamericano Jerome Hall®.

Pero, ;cémo introducir de lleno al potencial lector en el tema? jco6mo
zambullirle en un mundo metodoldgico que puede perfectamente serle ex-
trafio? Voy a proponer tres diferentes planos de aproximacion directa al
problema.

A) Primer plano: una discusion entre especialistas de dogmatica penal.

“En el delito culposo se presupone, sin duda, una accién final. El hom-
bre que conduce un automdvil y causa en forma no dolosa la muerte de otro
realiza una accién final: conducir un automévil. En esa actividad final el
fin (ir a un lugar determinado) es juridicamente irrelevante’’®.

B) Segundo plano. Una legitimacidn autorizada de este tipo de discusio-
nes dogmaiticas, y de la Dogmadtica penal misma:
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““A veces se le objeta a la dogmdtica penal que trata de partir un pelo
por la mitad, su excesiva y exagerada elaboracién conceptual. Pero si re-
cordamos la significacion de la pena, habrd que responder a esta objecidn:
dificilmente puede exagerar la dogmatica en lo que hace referencia a la fi-
jacion de conceptos. Pues la pena, que es tal vez el medio mas doloroso de
que dispone el Estado para encauzar la vida social, esta s6lo justificada por-
que tanto como dolorosa es necesaria...”’'’.

C) Tercer plano. La cruda realidad, vista, aunque como es normal un
tanto unilateralmente y en defensa del estamento, por el propio poder ju-
dicial, que contempla asi algunos incisivos problemas de la justicia penal
espaifiola:

a) ‘“... 1a facilidad con que, en este campo del ordenamiento juridico,
tiende a quebrarse el principio, hondamente sentido por el pueblo, de la Jus-
ticia distributiva. Si la exigencia primordial del concepto de Justicia, como
virtud cardinal, impone la igualdad de tratamiento a los iguales, parece obvio
reconocer cuando, como con frecuencia sucede en la vida diaria, no todos
los delitos son objeto de castigo apropiado’’!'.

b) Hay crisis de confianza en Espaiia, porque la justicia penal debe ‘‘re-
conocer que la auténtica reinsercién social del delincuente ni se opera con
la frecuencia debida ni, en la mayoria de las ocasiones que se produce, es
consecuencia directa del tratamiento penal’’!2.

c) ““El estado actual de la investigacién criminoldgica permite concluir
que la pena privativa de libertad, que ha de reputarse hoy como insustitui-
ble, en contadas ocasiones produce, bien sea por su esencia misma o por
la forma en que se aplica, los efectos correctores que seria de esperar. Sin
contar con el hecho de que, en mds de una ocasién, sus efectos son decidi-
damente negativos’’ ',

Es decir, por un lado existen las discusiones sobre os conceptos propios
de la dogmatica penal, y no féciles de seguir para los no entendidos; y, por
otro, una parte de la realidad de la cuestidn penal espafiola, a la cual ha-
bria que afiadir otros datos relevantes, como la situacion increible de la po-
blacién reclusa, gran parte de ella en espera de un juicio que no llega, y du-
plicando, como hasta hace poco en el caso de Carabachel, la capacidad hu-
mana de recepcion del propio presidio.

Para entenderse, el alumno de segundo y tercer curso de carrera —que
es donde se imparte el Derecho Penal-— de una Facultad de Derecho, estu-
dia —en su mayoria— las leyes penales desde el punto de vista dogmdtico,
y es totalmente ajeno, salvo por sus aficiones particulares o lo que le digan
los medios de comunicacion, a cuéstiones criminoldgicas, socioldgicas o de
Derecho Penitenciario, teméticas que no figuran entre las asignaturas de la
carrera.
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Y, aunque no existan estas asignaturas, por la conformacién preindus-
trial del plan de estudios vigente, se pueden —y se deben— analizar las le-
yes positivas desde un punto de vista critico y en contacto con la realidad
social, como lo ponen de manifiesto excelentes libros de andlisis del siste-
ma legal-penal'®.

Pero, quiz4 haya que detenerse someramente en describir la dogmadtica
juridica; pues en Derecho, como ha sefialado para la Historia de la Ciencia
Thomas S. Kuhn, el dogma también cumple su funcién.

Habra que comenzar reconociendo que la expresion Dogmadtica suena
francamente mal. Pero: ‘‘el nombre de dogmatica juridica procede, sin du-
da, del hecho de que el contenido del orden juridico que constituye su ob-
jeto es como un ‘dogma’ para el jurista, de cuya posicién se ha dicho que
es semejante a la del tedlogo dogmatico, que tiene que aceptar sin mas el
contenido de la Revelacion’,

O como escribe el profesor José Cerezo:

‘‘El término dogmdtica se deriva de la palabra dogma porque para el intérprete los preceptos
del derecho positivo son‘como un dogma al que tiene que atenerse necesariamente’”'S,

A lo cual habria que afiadir la interesante matizacién del profesor pe-
nalista Gimbernat:

“Pero la dogmatica es una ciencia neutra. Lo mismo interpreta leyes progresivas que reac-
cionarias. De ahi que pueda convertirse en algo sumamente peligroso si el penalista estd dis-
puesto, por asi decir, a_todo lo que le echen’’!7,

Una ‘“‘ciencia neutra’’. Serd conveniente, desde el punto de vista criti-
€0, no quedarse tinicamente con la tentadora expresién. Importa mas la fun-
cidn, la finalidad, de esa pretendida ciencia neutra. Es mas, esa manera de
proceder ha creado entre los juristas —incluso— una conciencia generali-
zada de la transcendencia de la labor. “‘Los filésofos del derecho parecen
estar de acuerdo en que /a tarea o, por lo menos, la mas importante tarea
de la ciencia juridica consiste en la descripcidn del derecho positivo y su pre-
sentacion en forma ordenada o ‘sistemética’, mediante lo cual se tiende a
facilitar el conocimiento del derecho y su manejo por parte de los indivi-
duos sometidos al orden juridico y, en especial, por quienes deben hacerlo
por razones profesionales (abogados, jueces, funcionarios)’’'®. Razones
profesionales, que también alcanzan, desde luego, a los estudiantes de
Derecho.

‘“‘Dogmatica —expone Enrique Zuleta— no es, pues, sélo la denomina-
cién descriptiva de un determinado modo de hacer ciencia juridica, sino, so-
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bre todo, una determinada actitud cientifica que le sirve de base”’*®. Y que

plasma, entre otras caracteristicas, en la “‘definitiva separacién entre teo-
ria y praxis y la afirmacién del saber juridico como saber esencialmente ted-
rico, presidido por una actitud axioldgicamente neutral y tendencialmente
descriptiva’*2.

Histéricamente, la conformacién del proceso dogmadtico del Derecho,
aunque de origenes discutibles, tiene lugar como consolidacion histdrica a
lo largo de los siglos XIX y XX, con altibajos y movimientos en contra, pero
con un indudable vigor y estrechamente vinculado el proceso —como ha ob-
servado el profesor Felipe Gonzalez Vicen— a una concepcion formalista
del Derecho consistente en que: ‘‘La reflexidn no esta dirigida a la realidad,
sino que ésta se mide por aquélla’’. El resultado-de esta epistemologia logico-
formal aplicada al Derecho,*‘es el nacimiento de una ciencia del Derecho
encerrada en su propia conceptuacién, ajena al movimiento histérico, y para
la cual tanto la teleologia como lo real-social son, por definicién, el limite
del conocimiento’?,

Esto es, una ciencia social que se sitiia voluntariamente al margen de la
realidad social. Un tanto precipitadamente, podriamos diganosticar este ex-
trafio proceder como un fendmeno epistemolodgico de autocontemplacion;
como un curioso saber de fakires occidentales, si no fuera por la seriedad
que impone el conocer que —por ejemplo— la aplicacion de una pena de
privacion de libertad, guarda —asi mismo— bastante relacién con la men-
talidad dogmatica de los jueces®.

Pero, volvamos al capitulo docente. Pensemos en las alumnas y alum-
nos de segundo y tercer curso de derecho de una Facultad espafiola.

El manual Curso de Derecho Penal espario! del profesor Cerezo, que se
estudia e imparte en segundo curso de la Universidad de Zaragoza, tiene va-
rios puntos de partida propios de la ideologia dogmdtica. Empecemos por
dos categorias generales y de no poca solera: €l bien juridico y la pena.

““La funcién del Derecho Penal —dice el profesor Cerezo— consiste esencialmente en el
JSfomento del respeto a los bienes juridicos. Para fomentar el respeto a los bienes juridicos el
Derecho Penal ha de tratar de obligar a los ciudadanos en su conciencia, por su contenido va-
lioso, de habituarles a su cumplimiento (mediante su continuidad) y de apelar, incluso, a sus
intereses egoistas por medio de su coaccidn’™.

Pero, ;qué es, qué puede ser, el bien juridico? Algo contrario al mal,
seguramente. Mas, salgamos de ese pantanoso terreno de la “maldad’’ y vea-
mos que supone —en concreto— para el profesor Cerezo el bien juridico:
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“‘No hay que confundir el bien juridico con el objeto material del delito, sobre el que re-
cae la accién delictiva. En el hurto, por ejemplo, el bien juridico protegido es el patrimonio
y el objeto material, la cosa sustraida. El bien juridico, como valor ideal del orden social, se
distingue claramente de los objetos reales en que encarna’?*.

Un clésico desdoblamiento epistemoldgico que sucede a menudo entre
los juristas, algo asi como en la dogmatica civil acaece con la diferencia entre
‘“‘propiedad’ y ‘“posesion’’®. Por un lado, existe el ideal, el bien, y por
otro el objeto real, la cosa, que a su vez es examinada con los lentes. ine-
quivocos del ideal.

Probablemente pudiera ser una operacion mental mds facil, en el caso
del hurto genérico, definir que el bien juridico que se intenta proteger es el
‘‘patrimonio’’, es decir, lo que el Cédigo Civil llama certeramente con su
lenguaje decimondnico la propiedad (como institucién). Y en el caso de un
hurto concreto esa protecciéon del derecho ird destinada hacia una propie-
dad privada particular.

Este método, si se quiere un tanto artesanal y menos brillante, puede te-
ner la ventaja de evitar el enojoso problema de verificar la ‘‘encarnacién’’
idealista del Derecho en las cosas.

Por situar la cuestidén, cabria afiadir —supletoriamente— que esa pro-
teccidn de la propiedad privada la otorga el Estado. Aunque sea algo ele-
mental, no estd de menos recordarlo.

Todavia existen otras cuestiones que complican aiin mas esa dificil va-
loracidn acerca del “‘bien’’. ““Hay mas probabilidades de que una persona
robe si resulta que tiene muy poco o nada en absoluto, propio; si su educa-
cién no le ha capacitado para conseguir y mantener un empleo decoroso que
le permita ganar lo suficiente como para poder comprar lo que necesita; si
hay escasez de puestos de trabajo; si no se le ha ensefiado a obedecer las
leyes; o si ve frecuentemente a otros quebrantar las leyes impunemente’’®.

La penetrante afirmacion, pienso que vale la pena refrescarla, no esta
hecha desde un punto de vista procedente del ‘‘marginalismo social’’. Sim-
plemente, el que la efectiia es Premio Nacional de la Ciencia de Estados Uni-
dos en 1968. Un respetable profesor de Harvard, que afiade a sus opinio-
nes: “‘En tales condiciones —paro o pobreza—, la conducta delincuente que-
da poderosamente reforzada y seria raro que pudiera erradicarse por me-
dio de sanciones legales’’?".

Vayamos ahora con las sanciones legales de la dogmatica, y con su con-
cepto capital: /z pena. ‘L a pena es una especie del género sancién juridi-
ca; es la mas grave de las sanciones del ordenamiento juridico. La pena en-
cuentra su justificacién en el delito cometido y en la necesidad de evitar nue-
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vos delitos en el futuro. La pena ha de ser justa, adecuada a la gravedad
del delito, pero ademds ha de ser necesaria para el mentenimiento del or-
den social, pues se trata de la justificacion de la pena estatal. La aplicacion
de la pena implica una reafirmaciéon del ordenamiento juridico y en este sen-
tido es retribucidén’’. Y prosigue el profesor Cerezo:

“La expiacién es posible, pero no necesaria, pues no puede ser impuesta por la fuerza. Im-
plica la aceptacion voluntaria de la pena como sancién justa del delito cometido’?%,

La pena para el profesor Cerezo también posee un aspecto ‘‘retributi-
vo”’, porque reafirma el ordenamiento juridico ademds de mantener un ““or-
den social’’, nocion —esta tltima— sobre la que no parece haber mucho
acuerdo en la mismisima sociedad. Suplementariamente, la pena puede servir
de expiacién, aunque como es logico —y asi lo deja entrever el profesor
Cerezo— los presuntos ‘‘delincuentes’’ no suelen sentir el menor entusias-
mo por ese experimento®.

De todas formas, no es facil legitimar la pena. Y menos, a mi juicio, des-
de categorias abstractas como ‘‘orden o bien’’, que vienen a decir tanto cien-
tificamente como ““Verdad®’ o ‘‘Justicia’’. Concepciones éstas sobre las que
no parece haber gran consenso social, y cada persona o grupos suelen te-
ner su propias apreciaciones y situaciones ante el tema. Pues hasta un per-
sonaje tan serio y racional como Sir Karl Popper, posee sus categorias aprio-
risticas y presupuestos acerca de qué debe de ser la justicia, y en qué
consiste,

Aun y todo el concepto de pena suele ir indisolublemente unido a otros
elementos no menos resbaladizos: los de culpabilidad o inocencia. Si se le-
gitima la necesidad de la pena es porque se da por supuesto que existe una
culpa demostrada. Mas, como se pregunta la penalista Mireille Delmas-
Marty:““;...la diferencia estd clara y el corte es tan profundo entre la pena
que golpea a un culpable y sacrifica a un inocente?’*?!

Hay que notar que el enfoque de la culpabilidad y de la pena tiene un
trasfondo eminentemente religioso, muy propio de la civilizacién judeo-
cristiana®. Y, para ilustrar este hecho, la profesora Delmas-Marty, recuer-
da que en el Museo del Louvre hay un cuadro, El Calvario de Mantegna,
que representa a Cristo entre dos ladrones. Los ladrones estdn crispados,
en tanto que Cristo soporta la muerte con resignada actitud. La serenidad
del rostro del inocente contrasta patentemente con el violento rechazo de los
culpables?3.

Es decir, los inocentes aceptan su sacrificio ante lo que es una equivo-
cacién, pero los culpables no lo aceptan y se rebelan. Toda una filosofia.
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En la vida ordinaria de la justicia penal, es un tema més que discutible
que el juez adquiera, o tenga plenas garantias de adquirir, una visién pre-
cisa acerca del presunto delincuente y sus circunstancias, o acerca de los con-
dicionantes que rodean la ‘‘culpabilidad” y la “‘inocencia’’. Como asevera
Castilla del Pino: ‘‘el juez se obliga a actuar con una perspicacia que en mo-
do alguno es presumible que posea, de forma que al intentar alcanzar la in-
tencionalidad del acto —si es culpa, o dolo, o simple casus— gueda sumi-
do en la perplejidad prejudiciaria’®*. Y ésto, con ser grave, no lo es todo.
Porque para cuando llegan al poder y conocimiento del érgano judicial, la
persona y los actos sobre los que ha de recaer una sentencia, se ha pasado
por todo un abigarrado y dilatado procedimiento, en el que existe una in-
formacidn fabricada ad hoc por 1a policia, una intervencién sumarial -~no
menos ad hoc— del juez de instruccidn, un examen de los antecedentes pe-
nales si los tiene, o si ha sufrido prisién provisional, etc., etc. Factores —
estos y otros— que habran de ser tenidos muy en cuenta por el 6rgano que
adopte la decisién de sentenciar, maxime, si tenemos en cuenta que la ‘‘pre-
suncién de inocencia’’ (todo el mundo es inocente hasta que no se demues-
tre lo contrario) es, en Espafia, de muy reciente instauracién constitucional,
y, desde luego, de mds que dudosa implantacién real®.

Con un poco de ldgica formal, podriamos sostener sin grandes esfuer-
zos que, si resulta que no es facil determinar la culpabilidad de una perso-
na por parte del juez especializado, més dificil sera establecer un concepto
abstracto —la pena— que presupone, formal y materialmente, la determi-
nacién de la culpa.

Segun analiza Baratta:

“Los casos que llegan ante el juez para que vierta una opinién sobre los mismos, repre-
sentan el resultado de una fase sumamente avanzada de un proceso de seleccion en el cual han
intervenido como filtros sucesivos los procesos espeeificos del derecho penal (legislador, la asis-
tencia social, la policia, la fiscalia), ademds de aquellos procesos que intervienen en el sistema
social general’’.

Y lo que es mas relevante: “‘En este sentido es posible afirmar que la ob-
servacion de esa parte del proceso que lleva a cabo la ciencia juridico-penal,
deja fuera la mayor parte de las variables que indirectamente influyen so-
bre &3,

Hasta aqui, hemos visto dos categorias dogmaticas asumidas por el pro-
fesor Cerezo como lineas maestras de argumentacion, de soporte, de su ma-
nual sobre Derecho Penal. Empero, este libro posee —entre otros— dos con-
ceptos significativos que habra que analizar. Se trata del ser humano como
“‘responsable de sus actos’’, y el concepto mismo del Derecho Penal.
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El profesor Cerezo, precisa —en la mejor linea de la tradicion
dogmaética— que: ‘‘Se discute si pueden ser sujeto pasivo -—del delito— los
difuntos”. Y, en el caso de ‘injuria o calumnia a un difunto’’, apoyandose
en el Cédigo Penal, opina: ‘‘El heredero actua aqui como continuador de
la personalidad moral del difunto y no como representante de la comuni-
dad, en cuyo caso seria mas logico que ejercitara la accidén el Ministerio fis-
cal”’. Concluyendo: ‘‘El honor, como dice Welzel, es un aspecto de la dig-
nidad humana, que sobrevive en cierta medida a la muerte’’.

Retomemos el problema del sujero activo y su conducta, y dejemos a un
lado la bizantina casuistica del sujeto pasivo. Aunque —humoristicamente—
habr4 que reconocer la precision de la dogmatica en este caso, pues es difi-
cil encontrar algo mds pasivo que un difunto.

El manual del profesor Cerezo puntualiza: ‘‘S6lo puede ser sujeto acti-
vo del delito el ser humano. No pueden serlo los animales ni las cosas
animadas’’®, Tal afirmacion, sin duda chocante para su Congreso de la
Historia de la Ciencia de 1982, no procede simplemente more dogmatico.
Tiene su fundamento histérico, pues en la evolucién del derecho occiden-
tal, se ha llegado a procesar, por ejemplo, a rios y animales (sobre todo du-
rante ordenamientos juridicos medievales).

El ser humano que comete un delito, es contemplado por el profesor Ce-
rezo como responsable del mismo. Mds alin: como muy responsable. ‘‘Si
el Derecho parte de la concepcidn del hombre como persona, como ser res-
ponsable, se destaca como esencial para la valoracion juridica la estructura
finalista de la accion humana’’. El profesor Cerezo, discipulo de Hans Wel-
zel y adscrito a la posicién finalista, dice lo siguiente:

“Sélo la conducta finalista aparece entonces como conducta especificamente humana y puede
ser objeto de la valoracién juridica. Una conducta no finalista (como los movimientos corpo-
rales del que sufre un ataque epiléptico, los movimientos durante el suefio —piénsese en el
sonambulo—, etc.) no puede ser considerada entonces como una conducta humana’*®,

Menos mal que quedan fuera de la esfera delictiva epilépticos y sondm-
bulos, pero, para la posicidén del profesor Cerezo, pueden considerarse in-
cursos en el potencial delito muchisimos actos humanos, con tal de que sean
dirigidos a un fin, susceptible éste —éso si— de ser valorado juridicamen-
te. Es mas, efectia la identificacién global e integral ente persona y ser res-
ponsable. Excluyendo la posibilidad de que exista involuntariedad en la co-
mision del delito, ain cuando el autor no tiene conciencia de quebrantar la
ley. Ya que, en esta circunstancia: ‘‘Quedarian excluidos del ambito del De-
recho Penal los supuestos en que el sujeto actiia sin conciencia de la anti-
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juridicidad de su conducta es decir, de la infraccion de las prohibiciones y
mandatos implicitos en las figuras dolosas o culposas y su error fuera
vencible”’®,

No detallaré la cldsica distincion, que tanta fortuna tiene en Derecho Ca-
noénico, del error y —sobre todo— de la ignorancia ‘‘vencible o invencible’’,
con tanto‘éxito. en la moral catdlica, como la célebre conciencia “‘laxa o es-
crupulosa’. Lo que intentaremos desmenuzar aqui es esa afirmacion cate-
gorica e irreversible de la persona como ser responsable.

Bien. Dejemos el problema, por lo menos, en un convencional terreno
intermedio y en el que: ‘“‘El verdadero ‘responsable’ de la conducta incon-
veniente es el ambiente, y es, por tanto, ese ambiente lo que debemos cam-
biar, no ciertos atributos’’#. A éllo, afirmacién discutible como todas, hay
que agregar otros elementos que plantean serios interrogantes psicoldgicos:
““Aunque hay mucha gente que protesta cuando su conducta puede ser atri-
buida, mediante un anélisis cientifico, a condiciones externas —lo que, por
tanto, hace desaparecer la posibilidad de que esas personas sean elogiadas
o puedan ser admiradas—, es lo cierto, sin embargo, que muy rara vez re-
chazan esas mismas personas la posibilidad de quedar exoneradas de toda
culpa, mediante el uso de los mismos procedimientos’’*,

Hasta el propio Cédigo Penal se hace eco de esas circunstancias exter-
nas, ¢ introduce conceptos ad hoc tales como el de ‘‘estado de necesidad”’
que puede ser atenuante y aun eximente®.

Aunque lo cierto es —como afirma Skinner— que: ‘“Quienes parecen
quedar siempre en posicién segura son todos aquellos que usan del castigo.
Cualquiera aprueba la supresion de la mala conducta, menos el que se com-
porta mal”#,

No es tan facil, pues, catalogar a una persona como responsable abso-
luto ante sus propios hechos. En la vida —a veces— hay que decidir esco-
giendo un momento conveniente, un instante que nosotros no hemos elegi-
do, pues ‘‘la responsabilidad sobre la decision —dice Castilla del Pino— no
puede ser en modo alguno de magnitud tal como para ‘dejar pasar’ la si-
tuacion y resolveria en un no-hacer, que es una suerte hacer descompromne-
tido a fuerza de responsabilizado’.

Con todo ésto, simplemente, quiero dejar constancia de que en la ecua-
cién dogmatica persona =ser responsable, establecida por el profesor Ce-
rezo, existen muchas variables que pueden cuestionar la mismisima ecuacion.
Variables psicoldgicas, econdmicas o genéticas, que constituyen nuestro in-
soslayable y cotidiano entorno.
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Un Derecho Penal, el expuesto por el profesor Cerezo, que se desenvuel-
ve ante los ojos del alumnado descendiendo de categorias como ‘‘bien juri-
dico’’, ““pena’’, ‘‘responsabilidad’’, a la legislacién concreta, y caminando
por un camino distinto del que discurre la realidad social, la vida, y los pro-
pios destinatarios de esas leyes. Un derecho Penal que se autoconcibe co-
mo una especie de cispide represiva, a donde llega otro concepto abstracto
—*‘la.sociedad’’— cuando ya no quedan mas escalones sancionadores pa-
ra el presunto delincuente: ‘Soélo se debe acudir a la pena cuando sea ab-
solutamente imprescindible por resultar insuficientes otras formas de reac-
cién juridica (sanciones administrativas, civiles, etc.)’’. Porgue: ‘‘El delito
es, pues, desde el punto de vista material, una conducta que lesiona o pone
en peligro un bien juridico y constituye una grave infraccién de la Etica so-
cial o del orden politico o econémico de la sociedad’’,

Conceptos (orden econdmico, ética, etc.) que no son cualesquiera. Son,
como precisa el profesor CEREZO a propdsito de la vinculacion del juez
a la ley, ‘‘aquéllas —concepciones— que sean dominantes en nuestra
sociedad”’¥".

Pero, ya que estamos tratando de la ensefianza universitaria, cabe pre-
guntarse: hasta qué punto asumen —alumnos y alumnas— estos valores
ideoldgicos? Porque de valores ideoldgicos se trata ;Hasta dénde se incor-
poran o interiorizan como tales estos valores?

No es sencillo saberlo. Depende de muchas cosas. Entre otras, de la for-
macion cultural y talento critico del alummnado. De su contacto con la rea-
lidad social, y de si éste es amplio y multilateral o muy limitado. Ahora bien,
tiendo a pensar que puede ocurrir —en no pocas ocasiones— algo pareci-
do a lo que Paul Feyerabend observa con respecto al problema de la utili-
zacion de los standards en la Ciencia, cuando dice:

““La ensefianza de standards no consiste nunca en la mera colocacion ante la mente del es-
tudiante y en hacerlos tan claros como sea posible. Se supone que los standards tienen tam-
biert mdxima eficacia causal. Esto hace muy dificil distinguir entre la fuerza ldgica y el efecto
material de un argumento’™*,

No es que sea un razonamiento —el de Feyerabend— que pueda apli-
carse mecanicamente al caso juridico que aqui se examina. Pero algo de cier-
to hay, creo, en la comparacion; sobre todo si reflexionamos en el hecho
de que los alumnos tienen que estudiar estos manuales para aprobar.

Hasta aqui, las observaciones criticas realizadas apuntan hacia un ob-
jetivo limitado: lo que se ensefia y aprende. Pero, ¢y lo que no se ensefia
ni se aprende?
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Supongamos que un alumno lee los periddicos, y se entera de que uno
de los delitos mas cometidos en Espafia, a la cabeza de sus reiteraciones,
es el desacato. Si es un alumno aventajado, conocerd, por el articulo 240
del Codigo Penal que: Cometen desacato los que, halldndose un Ministro
o una autoridad en el ejercicio de sus funciones o con ocasion de éllas, las
calumniaren, injuriaren, insultaren o amenazaren de hecho o de palabra, en
su presencia o en escrito que les dirijan. Si el estudiante tiene suerte, mu-
cha suerte, a través del examen de sentencias —cosa que no suele producir-
se casi nunca y menos en los primeros cursos— podré colegir algunas de las
circunstancias y argumentaciones juridicas, que los jueces pueden tener pre-
sente a la hora de calificar una actuacion de ‘‘desacato’’. Pero si la alum-
na o el alumno se proponen ir un poco mas alld del marco dogmatico, se
tropezardn con una frontera infranqueable —el plan de ensefianza vigente
y su aplicacién— ante la que se detendrédn todas las preguntas criticas de
este estilo: ;por qué tanto desacato en la sociedad espafiola? o {por qué esa
necesidad constante de dejar bien sentado ‘‘el principio de autoridad’’ por
parte de los jueces y funcionarios?. O, en otra dimensidn mas positivadora
y empirica: ;como son las relaciones reales de la administracién de justicia
con la ciudadania?®

La Sociologia juridica practicamente no existe, y el enfoque sociologi-
co —salvo contadas excepciones— es extrafiisimo metodolégicamente en el
aprendizaje universitario del Derecho; que se sitiia —en la mayoria de los
supuestos— desde su segura atalaya dogmatica, y a lo mds, desde la critica
internalista.

No hay enfoque socioldgico. Pero tampoco suele existir una adecuada
perspectiva Histdrica. Y esto es més grave, sobre todo teniendo en cuenta
que existe una interesante y prometedora asignatura, denominada Historia
del Derecho, que se explica en el primer curso de la carrera. Supongamos
que un estudiante quiere saber el porqué de esa extrafia —e intensa— evo-
lucién del llamado “‘delito de adulterio’, en los @ltimos cincuenta afios. Las
explicaciones deberia encontrarlas en la asignatura histérica, ya que élla in-
cluye un apartado expreso dedicado al desenvolvimiento del Derecho Penal
espaifiol.

Téngase en cuenta que hasta la revision del Cédigo Penal de 1963, esta-
ba vigente su famoso y, si no fuera por el tiempo, posiblemente redactado
por algtin protagonista de Calderén de la Barca, articulo 428: E/ marido que,
sorprendiendo en adulterio a su mujer matare en el acto a los adiilteros o
a alguno de ellos, o les causare cualquiera de las lesiones graves, serd casti-
gado con la pena de destierro®. Baste con pensar hoy dia el cambio expe-
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rimentado en las concepciones y précticas sexuales hispanicas, donde mal
que bien se ha institucionalizado el divorcio, y donde se habla —mas mal
que bien— del aborto, para comprender los saltos sufridos por ese preten-
dido ‘‘delito’’ en los ultimos cincuenta afios.

Pues bien. En el manual del profesor Cerezo, se indica que en el texto
revisado del Cédigo Penal de 1963: ‘‘se suprimid el tratamiento privilegia-
do de uxoricidio con motivo de adulterio’’>!. Algo es algo. Al menos es
una pista que puede dar pie a una posterior profundizacion.

Pero, en el manual Iniciacion Histdrica al Derecho Espariol del profe-
sor Jesus Lalinde Abadia, libro vigente hasta hace poco en la Universidad
de Zaragoza, el lector no encontraré ni rastro de ése ni de otros cambios
legislativos en materia penal®®. El libro del profesor Lalinde se detiene —
curiosamente— en la Ley de Vagos y Maleantes de 1933, en plena segunda
Republica®,

Ya se sabe que, para la Historia, cincuenta o sesenta afios no son gran
cosa. Ciertamente. Pero es de dudoso interés practico para el alumnado, que
éste no conozca la evolucion legislativa —en décadas enteras— del Derecho
Penal, y sus motivaciones, y encambio pueda enterarse —por seguir el ejem-
plo de los llamados ‘‘delitos sexuales” — de que: ‘‘El Derecho visigodo dis-
tingue entre que se siga o no pérdida de virginidad en la raptada, pero co-
mo en el caso de violacion se opone al matrimonio entre autor y victima,
y castiga a los parientes que consienten en el rapto de la desposada, atacando
con ello el rapto ficticio, empleado para contraer matrimonio en determi-
nadas circunstancias’’*,

El paradigma escogido del libro del profesor Lalinde no es sencillamen-
te casual. Pues también se ha explicado muchos afios en la Facultad de De-
recho de Zaragoza, coincidiendo con las lecciones del profesor Cerezo. Pe-
ro es que, ademas, el doctor Lalinde es un encendido defensor de los ma-
nuales (que pueden ser muy diferentes metodologicamente) y, por otro la-
do, posee una visién nada negativa de sus propios libros (Mi witimo Ma-
nual, Derecho historico espariol, Ariel, Barcelona, 1973, tiene hasta ahora
la bibliografia mds completa y actualizada en cuanto a Historia del Dere-
cho espariol)®.

El profesor Lalinde defiende para la ensefianza de la Historia del Dere-
cho una perspectiva, que él tedricamente llama ‘‘paraldgica’ siguiendo a
Wilfredo Pareto, pero que desde el punto de vista de la praxis —que cien-
tificamente es el que cuenta— bien pudiéramos donominar ‘‘medievalismo
espartano’’.

‘“Medievalismo espartano’’. Puede sonar algo esotérico y frontal, pero
tengo el temor —o el “‘error vencible’”’— de que es asi.
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Lalinde Abadia indica preocupado:

“En los ultimos tiempos se observa, por el contrario, y en el campo de la historia general,
un gran entusiasmo por los estudios de los siglos XIX y XX, con decadencia total del medie-
valismo, lo que en el futuro puede reflejarse también en la Historia del Derecho’".

Es cierto que esta inquietud por los siglos XIX y XX todavia no se re-
fleja del todo en la Historia del Derecho. Y prosigue el profesor Lalinde:

“Aplaudo el interés histdrico por nuestra época, pero considero de una notable miopia el
reducir la visién histérica a una época, méaxime cuando ésta no ofrece contraste con el pre-
sente, por ser el mismo presente’”’.

Es de miopes, desde luego, dar vueltas y mas vueltas a la noria del pre-
sente. Pero maticemos. No pienso que se trate de ‘‘reducir’’ el estudio a una
época. Mas bien seria: equilibrar. O sea, bastaria con que un manual —
como el del profesor Lalinde— de 1.040 paginas, no fuera predominante-
mente medieval y visigodo, y se dedique a partes iguales, o proporcionales,
a estudiar —también— los cambios institucionales de los siglos XIX y XX.

Pero, aparte de la especializacidén del doctor Lalinde en la Edad Media,
hay otras motivaciones pedagogicas en su proceder: ‘‘Nuestra sociedad es
una sociedad comoda, y por algo se la ha calificado como ‘de consumo’,
siendo preciso que los que tenemos la responsabilidad de la educacién tra-
temos de ‘espartanizarla’ modestamente’’*,

Espartanizacion consistente en medievalizar el alumnado y sacarle de esas
frivolas preocupaciones contemporaneas de la Historia actual, que: ‘‘Atrae
a gran numero de alumnos, pero en buena parte, por las facilidades que
ofrece en cuanto a su estudio, pues no precisa conocimientos auxiliares im-
portantes, en tanto asusta el medievalismo por los conocimientos que exige
de latin, paleografia, diplomatica, etc.”’. Produciéndose que: ‘‘Cualquier
alumno, por mediocre que sea, se cree un investigador al leer unos periédi-
cos, unos panfletos y unos Diarios de Sesiones sin que, en realidad, pueda
extraer de ellos nada mas que unas leves gotas de erudicién a las que no pue-
de suministrar sentido debajo de la masa enorme de datos que el verdade-
- ro historiador maneja’’®.

De ahi que uno de los ejercicios pedagogicos fundamentales propuestos
por el profesor Lalinde, sea el comentario de textos en latin o en lenguas
romanicas, asi: *“‘El alumno se ve obligado a traducir el latin, a lo que se
observa un notable ‘alergia’ en nuestros escolares, y a verter al idioma ac-
tual las viejas romanicas’’. Todo lo cual: ‘‘amplia extraordinariamente su
vision del mundo’’®.
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Esta es parte de la proposicién del profesor Lalinde para el aprendizaje
historico del derecho. Docencia enlazada con una metodologia que bien pue-
de calificarse también como dogmaética. Pues aparte de su peculiarisima vi-
sién sobre la historiografia marxista, las invocaciones a Pareto del profe-
sor Lalinde, no apuntan hacia la preocupacién por el poder —una de las
claves de boveda del Derecho— del socidlogo italiano®. Sino que se que-
da en las ‘‘peculiaridades’, “‘topica’’, ‘“‘autonomia’’ o ‘‘ldogica deodntica’’
para juzgar a un derecho, al fin y al cabo desconectado, una vez mas, de
la realidad, y estudiado desde su propio sistema o sistemas; comprendien-
do la norma juridica desde la norma juridica, y el fendmeno de la ley des-
de el internalismo institucional.

Para mi, que el profesosr Lalinde, que es un admirador de la *‘Jurispru-
dencia elegante’’ holandesa y alemana, se queda mas atras en el tiempo que
aquellas afirmaciones del Savigny de primera hora del siglo XIX, cuando
escribia que:

‘“‘Se puede concebir también la jurisprudencia para ejercer una critica de la politica, para

una comparacion de la legislacién con su resultado y, por tanto, para emitir un juicio sobre
la maximas politicas”“.

Esto lo decia el paradigma de los paradigmas de la ‘“‘Escuela histérica
del Derecho” en 1802, y con un motivo, precisamente, relacionado con la
docencia.

Ahora bien, quiza esa comparacién de la legislacion con los resultados,
indicada por Savigny, podria llevarnos a vericuetos insospechados e inter-
santisimos. Nada menos que a comparar la ley y su praxis con la realidad.
Y de ahi, a la consideracion critica y externa al Derecho, a la perspectiva
““metajuridica’’, no va mds que un paso. Paso que tendria que dar —
pienso— el Derecho para parecerse algo a una ciencia.

Resulta curioso contemplar como metoddlogos de la ciencia, como Paul
Feyerabend o Imre Lakatos abogan por que ‘‘la creciente separacién entre
historia de la ciencia, filosofia de la ciencia y la ciencia misma constituye
una gran desventaja’’ y ‘‘deberia terminarse con esta separacién en interés
de estas tres disciplinas’’®. Y no sélo éso, sino que, como sostiene Feyera-
bend, en una visién no dogmatica de la ciencia ‘‘tampoco se eliminan las
interferencias politicas” y la conexién con las ciencias sociales o el arte *‘re-
cordando que la separacion entre las ciencias y las artes es artificial’’®. Y
mientras tanto, en el campo del derecho, sus teorizadores dogmaticos con-
tinvan esforzandose en dotarle de una maxima autonomia, en proveerle de
un aislacionista lenguaje propio, y en persistir en que lo juridico no sobre-
pase el comodo y privado coto de caza del formalismo.
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Mejor serd, sin embargo, no ser demasiado ambiciosos en cuanto a la
utilizacidn de criterios cientificos externos al Derecho.

Sin embargo, desde el propio derecho, si un alumno quiere conocer una
decision judicial, una sentencia, pongamos por caso —por no perder el hi-
lo conductor— de materia penal, para comprender los mecanismos forma-
les que emplea un juez tendra que esperar a quinto curso de la carrera, donde
se estudia a fondo el procedimiento penal en una asignatura que se llama
Derecho Procesal Penal.

Incluso puede darse el caso —de hecho se da— de estudiar situaciones
practicas de Derecho Penal, desconociendo absolutamente el procedimien-
to empleado por jueces y abogados para su aplicacion.

De la magnitud y relevancia del proceso penal hoy dia, también en la
historia, nos dice Michel Foucault que:

‘‘El punto ideal de la penalidad hoy dia seria la disciplina indefinida: un interrogatorio que
no tuviera término, una investigacion que se prolongara sin limite en una observacién minu-
ciosa y cada vez mds analitica, un juicio que fuese al mismo tiempo la constitucién de un ex-
pediente jamas cerrado, la benignidad calculada de una pena que estaria entrelazada a la cu-
riosidad encarnizada de un examen, un procedimiento que fuera a la vez la medida permanente
de una desviacion respecto de una norma inaccesible y el movimiento asint6tico que obliga a
coincidir con élla en el infinito’”%’.

Es decir, que para Focault la auténtica pena seria —hoy— la prueba en
si misma, el proceso. Su propio diseurso. En todo caso, parece que pena,
prueba y proceso son elementos bastantes inseparables.

Si bien no son inseparables para el plan de estudios de las facultades de
Derecho, que contemplan la pena en segundo y tercer curso, y los mecanis-
mos para ponerla en prictica, el proceso, en quinto curso. El estudiantado
tendra que aguardar dos o tres afios para acercarse, siquiera sea desde el
punto de vista formal, a las decisiones judiciales de conjunto en materia
penal.

Habitualmente suele considerarse el Derecho Procesal Penal como un de-
recho formal, adjetivo, como un procedimiento y, en cualquier caso —en
lineas generales— como ciencia ‘‘auténoma’”®.

Sin embargo, en la praxis, algunos de los preceptos incluidos en la ley
procesal penal (Ley de Enjuiciamiento Criminal) son de una eficacia sustan-
tiva y material increible. Sobre todo para la persona a la que se le aplican.
Como el articulo 503 de la mencionada ley sobre ‘‘prisién provisional’’. O
la posibilidad que tiene el juez de enviar a la cdrcel a una persona sin prue-
bas y sin juicio previo cuando, entre otros requisitos: ‘‘conste en la causa
la existencia de una hecho que presente los caracteres de delito” y que “‘apa-
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rezcan en la causa motivos bastantes para creer responsable cirminalmente
del delito a la persona contra quien se haya de dictar auto de prisién’’ (se-
gin la redaccién de 22 de abril de 1980)¢". Es decir, basta con que al juez
unos hechos le parezcan hermenetiticamente como si pudieran ser delito, y
un personaje —psicoldgicamente— se le antoje presunto culpable, para que
éste pueda ser encarcelado.

Es de notar que, en base a una generosa aplicacién de este articulo, se
encuentran las carceles espafiolas repletas de pobladores en espera de juicio.

Pero, en la carrera de Derecho, el Derecho Procesal Penal también se
halla preso en las redes de la dogmatica. El manual del profesor Miguel Fe-
nech, catedratico de la Complutense, que se estudia también en la Univer-
sidad de Zaragoza, defiende no sélo el caracter de ‘‘ciencia’ del Derecho
Procesal Penal, sino también su —una vez mas— ‘‘autonomia’’. Todo éllo
junto con criterios también axioldgicos y de contenido material.

El manual del Profesor Fenech sostiene:

““No podemos definir el Derecho Procesal Penal como ciencia tomando como base de la
definicién el proceso, ya que en tal caso en vez de delimitar el concepto —a lo que se aspira
con la definicidn— dariamos entrada en €l a otros fenémenos distintos por razon del género
o de la especie”.

Y contintia:

““E] proceso penal como serie de sucesion de actos, en cambio, cobra su fisonomia cuan-
do el concepto meramente existencial se toma en sentido instrumental al servicio de aquel otro
finalista de la actividad jurisdiccional. Es el concepto de actividad jurisdiccional penal el que
permite definir luego el proceso penal’*68,

Tras fijar la actividad jurisdiccional como el elemento clave para pene-
trar en el templo de la ciencia, el profesor Fenech entra en una complicada
casuistica dogmatica, diferencidndola de la actividad legislativa, pues ‘‘no
se desarrollaba super partes’’, y de la administrativa, ya que ésta es “‘intra
partes”, siendo que ‘‘aqui —en la actividad jurisdiccional— se desenvuel-
ve con la colaboracion de las partes e incluso de terceros’. Y: ““Esta acti-
vidad cooperadora viene presupuesta, por consiguiente, por el propio con-
cepto de actividad jurisdiccional, ya que ésta precisa de aquélla’’®,

Llegando a la definicién —para el profesor Fenech— cientifica:

““Proceso penal es, por tanto, aquella serie-o sucesion de actos gue se llevan a cabo y de-
sarrollan en el tiempo, con sujecidn a unas normas de procedimiento, y a través de la cual se
realiza la actividad jurisdiccional, mediante el ejercicio por el érgano jurisdiccional penal de
sus diversas potestades y la realizacién de las partes 'y terceros de la actividad cooperadora que
aquélla requiere”7°.
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Sélo falta un pequerio detalle: que en el proceso penal se aplica la ley
penal, objeto de la asignatura Derecho penal, ademds de esa ‘‘sujecién a
unas normas de procedimiento’’, que, en el caso de la prision provisional,
son el “‘procedimiento’ para un hecho tan material —y violento— como
ir a la cércel.

Habré que reconocer, no obstante, que el profesor Fenech admite que
el juicio psicoldgico del juez —el que se institucionaliza en el articulo 503
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal— tiene sus limitaciones. Esas limita-
ciones que deberd subsanar —y asi de paso se legitima— el dilatado proce-
so. Porque: “‘El juicio instantdneo, en un solo acto, sélo Dios puede llevarlo
a cabo al juzgar, y éllo por cuanto su omnisciencia hace desaparecer la li-
mitacién propia de los humanos””".

E] problema, por ejemplo, de la prisién provisional, es que no es Dios,
sino precisamente un juez humano, de carne y hueso, quien envia a una per-
sona al presidio mediante un “‘juicio instantaneo’”.

Pero el profesor Fenech en su manual también expone sus propios cri-
terios de contenido ideoldgico:

‘‘El restablecimiento del orden juridico, en cuanto a la perturbacion no patrimonial del de-
lito, se produce a través de la pena, entendida como un sufrimiento —nunca como un mal—
que se infringe a quien delinquid; esta pasion o sufrimiento se le infiere por medio de una li-
mitacién o privacién de alguno de sus derechos, y puede llegar a consistir en la privacién del
derecho a la vida, origen y fuente de todos los demds derechos, o de la limitacidn del derecho
a la libertad (articulo 25, 2, de la Constitucién espaﬁo]a)”"z.

Aqui hay varias cuestiones ideoldgicas y juridicas de no poca enjundia.
Desde la nada elevada realidad, esa distincidn entre ““mal’’ y “‘sufrimien-
to’’ no resulta ficil de entender™. Parece que toda persona que sufre, estd
padeciendo un mal. Y si a alguien le quitan a vida, posibilidad que indica
subrepticiamente el profesor Fenech, puede que su mal se convierta en de-
finitivo o irreversible. Por cierto, que a pesar de la alusién expresa al arti-
culo 25 de la Constitucion referente a las caracteristicas de la pena, esa afir-
macién del profesor Fenech de que puede llegar a consistir en la privacion
del derecho a la vida, realizada en un manual universitario de 1982, me pa-
rece que resulta un tanto anticonstitucional y que sobrepasa los limites de
la ““libertad de catedra’’, a no ser que nos gncontremos —creo que no— ‘‘en
tiempos de guerra’’ y lo dispongan ‘‘leyes militares’ (segun indica el arti-
culo 15 de la Constitucion al establecer: queda abolida la pena de muerte).

Recapitulando sobre el paradigma examinado de la ensefianza del De-
recho Penal, se puede indicar que: a) se trata de una visién predominante-
mente dogmatica de las categorias penales. b) Hay una escision, injustifi-
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cable y artificial, en el potencial estudio de la decisidn judicial, entre el De-
recho Penal y el Derecho Procesal Penal. ¢) Hay una notable ausencia de
un enfoque histérico-critico de la legislacidén positiva penal espafiola con-
temporénea, al estar la asignatura Historia del Derecho, las més de las ve-
ces, inmersa en sus redes medievales y juridicistas. d) Existe un palpable des-
pegue entre lo que el alumno estudia y la realidad de la problemética pe-
nal. ) No existe en el plan de estudios vigente un instrumental metodolé-
gico adecuado, o asignaturas, sean auxiliares o no, como la Sociologia o la
Criminologia, que permitan conceptualmente acercar el alumnado a esa rea-
lidad. f) También se produce una inexplicable ausencia del estudio de la le-
gislacién penitenciaria, al no estar incorporado el Derecho Penitenciario,
asignatura o materia, creo, de la mayor relevancia.

;Cuales pueden ser, si lo son, los posibles remedios a esta situacion de
arterioesclerosis docente? ;Como contrarrestar ese exceso de colesterol
dogmatico?

Creo que habria que dejar aparte el tema tedrico global de la ‘‘justicia
penal’’ pues hay autores, como Foucault, que contemplan serios motivos
para cuestionar su propia indole™.

En el lenguaje habitual de la historiografia de las revoluciones, cuando
se habla de soluciones u objetivos, se suele diferenciar cldsicamente en-
tre el ‘‘programa maximo”’ y “‘programa minimo”’.

Pienso que el programa maximo ad hoc ya fue abordado, y brillante-
mente, por el profesor Juan Ramén Capella en su folleto de 1970, titulado
Sobre la extincion del Derecho y la supresion de los juristas™.

Mi intencion es quedarme, de momento, aunque sin perder las perspec-
tivas indicadas, en el mds modico y posibilista terreno del programa minimo.

Ya en el afio 1963, bastante antes de su célebre polémica sobre el papel
de la filosofia en los estudios universitarios con Gustavo Bueno, el profe-
sor Manuel Sacristan, en una conferencia pronunciada en la Facultad de De-
recho de Barcelona, observaba que:

‘“El estudiante de Derecho —a menos, naturalmente, que se salve a pesar de y contra el
actual plan de estudios— no llega, pues, al nivel filos6fico de una manera ‘natural’, orgéni-
ca, por una real y cientifica profundizacién en su estudio positivo, sino que se encuentra arti-
ficialmente con una construccién especulativa y gratuita, arbitrariamente legada a su tarea de
cientifico, y de la cual, por tanto, puede prescindir perfectamente’’S.

Por lo mismo, se trata, todavia, como decia Sacristdn hace ya casi veinte
aftos, de poner fin a la incrustacion ideoldgica de procederes tales como los
de:
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‘““un iusnaturalista de la fama de Rommen”, que *‘podria cohonestar con el postulado ideal
la muerte del extranjero en los derechos primitivos, explicando que eso no es occisio innocen-
tis porque para tales derechos primitivos el extranjero no es non-nacens’”, ‘‘Esto —prosigue
Sacristdn— equivale a confesar que los supuestos y reales metddicos del derecho positivo son
las concepciones generales, dadas empiricamente, de una sociedad —en este caso, su concep-
cién de la inocencia— y no el arbitrario postulado iusnaturalista, reducido asi a un mero des-
fogamiento retérico formal”7’.

Manuel Sacristan Luzén nos habla del ejemplo tomado de un jurista ius-
naturalista. Pero sus agudas observaciones se pueden extender también a
bastantes positivistas. Pues el problema metodolégico no se sitia aqui en
el traido y llevado trasunto del “ser o deber ser’’. Sino en salir del estudio
operado desde las categorias crustdceas de la dogmadtica, totalmente impreg-
nadas de su voluntaria desvinculacion con la praxis.

En eso estamos, y para ello me atrevo a proponer un esbozo de peque-
flo programa, una suerte de propuestas mas o menos ‘‘posibilistas’’.

1%, PROPUESTA:
UNA REHABILITACION CIENTIFICA DE LA MATERIA PENAL

La memoria del Consejo Superior del Poder Judicial de 1981, observa
certeramente que existe una ‘‘no siempre preferente atencion que a los ju-
ristas en general y a los jueces en particular merece la jurisdiccion penal’’®,
A esto habria que afladir que a los abogados no les compensa econdmica-
mente, salvo rarisimas excepciones, el ejercicio de esta materia, que, en otros
lugares, como en el sur mediterrdneo francés, suele producir notables be-
neficios por otro tipo de razones (por ejemplo, y tal como ha tenido oca-
sién de poner recientemente de relieve el novelista Graham Green, por la
sofisticada organizacién del crimen).

La preocupacidn tedrica y practica por el derecho penal debe nacer en
las Facultades de Derecho. No es lo mismo estudiar las categorias abstrac-
tas de la dogmatica, o las polémicas ‘“finalismo-causalismo’’, que visitar di-
rectamente establecimientos penitenciarios y reformatorios o discutir —
tedrica y practicamente— la aplicacion del Cédigo Penal y de las leyes pro-
cesales en el caso, por ejemplo, del ‘‘aceite de colza”, o efectuar un anali-
sis regular de las decisiones juridicas mas relevantes —y mds sonadas— de
la justicia penal espafiola.

La orientacion pecuniario-posesiva de esta sociedad en la que vivimos,
siempre serd un serio obstdculo para una dedicacion seria en Espafia a la
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praxis de este terreno penal. Sin embargo, la carrera de juez, aunque —
desde su punto de vista— no todo lo remunerada aceptablemente en com-
paracion con otras profesiones, pero de una preeminencia social indudable,
deberia de estar, desde la carrera, menos aferrada ab initio a la cldsica dog-
matica de la autoconcepcion del juez como ‘‘boca de la ley’’, y més vincu-
lada a la realidad social y a/ pari con las teorias penales mas innovadoras.

Todo ésto, insisto, ha de comenzar ex ovo en la propia ensefianza uni-
versitaria del Derecho Procesal Penal. Sin grandes aspiraciones, pues el he-
cho de que se gane poco dinero con esta materia siempre sera un handicap.
Pero una ensefianza mas viva y menos anquilosada, qué duda cabe, creo,
que puede servir para rehabilitar moderadamente el Derecho Penal; pude
ser un acicate nada despreciable en aras a conseguir un mayor interés del
alumnado por estos temas.

2°%. PROPUESTA:
EL DERECHO PENAL NO SE DESENVUELVE DE ESPALDAS
A LA LEY POSITIVA, MAS BIEN HA DE SER INTEGRADOR
—CIENTIFICA Y CRITICAMENTE— DE ESTA.

En esta comunicacion no se niega la necesidad de estudiar las leyes po-
sitivas. Sélo se afiade un matiz: ‘‘de otro modo’’. Es mas, pienso que to-
davia se estudian pocas materias positivas dentro de la asignatura de Dere-
cho Penal.

2%. a) El Derecho Procesal Penal ha de ser estudiado como parte insosla-
yable del Derecho Penal.

Ya he intentado analizar lo artificioso de esa distincion imperante en no-
sotros ente las dos asignaturas. Sobre todo, esta separacion es un escollo des-
de el punto de vista de la praxis juridica, ya que impide al alumnado el ana-
lisis cientifico de-la decision judicial en su conjunto, comprendiendo la ley
que se aplica junto al procedimiento que se emplea, términos inseparables
el uno del otro.

El estucio de casos précticos y sentencias, los limites de la legislacion pe-
nal espan la en su aplicacién e interpretacidn, tendrian que figurar como
uno de los centros u objetivos del discurso docente de esta asignatura, al
efecto de que el alumnado pudiera comprender su contenido.
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2%, b) Inclusion del Derechor Penitenciario.

O como parte del Derecho Penal, o como asignatura auténoma.

En las carceles espafiolas viven muchos ciudadanos y ciudadanas (en es-
tos momentos, alrededor de 23.000,personas). No estd de menos, y serviria
para aumentar esa primera proposicion de rahabilitar la materia penal, que
los alumnos y alumnas se enterasen de cual es el régimen disciplinario de
las cérceles espaiiolas, qué reformas se han producido, qué leyes y reglamen-
tos se aplican en esos establecimientos, cudl es la situaciéon juridico-
disciplinar de una ‘“‘carcel de maxima seguridad’’, en qué consiste la orien-
tacion y los medios actuales de la politica carcelaria, etc., etc.

3%, PROPUESTA:
INTERDISCIPLINARIEDAD

Un profesor penalista, Antonio Garcia Pablos, escribia no hace mucho:

“‘La aproximacion de la Ciencia del Derecho a la realidad, y 14 metodologia interdiscipli-
naria tienen también sus /imitaciones. Porque el &mbito especifico del Derecho no es el del ‘ser’,
sino el del ‘deber ser’. Tan nefasto me parece el oscurantismo que aisio, durante mucho tiem-
po, a nuestra Ciencia de la realidad social, como la frivola recepci6n de todo ddto precedente
del mundo empirico, amparada en el prejuicio positivista de la exactitud y superioridad de las
ciencias naturales respecto a las del espiritu””.

Habra que dejar aparte esa categoria neokantiana —o a lo Karl
Engisch— “‘ciencias del espiritu’’, y la discusidn sobre si el derecho perte-
nece al ‘‘deber ser’’, paro no entrar en una obsesiva —y gastada— polémi-
ca de la metodologia juridica.

Lo chocante de la afirmacion del profesor Garcia Pablos es su propuesta
de limitar la interdisciplinariedad. No extrafia tanto esa indicacion, si tene-
mos en cuenta que el trabajo citado de este profesor —como él mismo
sefiala— es una transcripcién escrita de un ejercicio de oposiciones®. Pero
si pensamos en el nada sofisticado alumnado, suena realmente a ironia
“paradoxal’’.

La sociologia juridica, tras un timido y valioso intento institucionaliza-
dor, en una etapa histérica nada propicia para ello, no figura en los planes
de estudio de las Facultades de Derecho. Deberia incorporarse, y podria ser
una valiosa herramienta para la comprension por parte del alumnado de los
fenémenos juridico-penales.
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En cuanto a la Criminologia, si bien puede parecer ‘‘excesivo’’ incluir-
la como asignatura, al menos no sobraria que, con cardcter instrumental,
optativo, secundario, o como ‘‘lecciones sueltas’’, existiera una cierta ga-
rantia de que el estudiante de Derecho Penal pudiera acceder a una serie de
nociones bdsicas con las que poder analizar critica —y sobre todo
externamente— las leyes penales.

Problemas estos que, como ya precisaba Juan Ramén Capella en 1970,
probablemente no tengan salida en el contexto de una concepcion tradicio-
nal de las Facultades de Derecho, sino:

““‘Acaso haya que pensar en un verdadero politécnico de ciencias sociales; un tipo de cen-
tro nuevo, o un conjunto de centros interrelacionados, en cuyos primeros cursos de estudio
se proporcionen fundamentos de ciencias sociales amplios que posibiliten opciones muiltiples
posteriores’8!,

4*, PROPUESTA:
UN ENFOQUE HISTORICO-CRITICO DE LOS ESTUDIOS
JURIDICO-PENALES

El profesor Cerezo asevera —no sin fundamento— que la Historia del
Derecho Penal ha de ser estudiada como parte correspondiente de la asig-
natura Historia del Derecho®,.

Pero los sugerentes, y dotados de futuro si rectifican, estudios histdrico-
juridicos en materia penal, han de salir presurosamente del marco medie-
val dominante. Han de comprender el enorme cambio, estudiado magistral-
mente por Michel Foucault, que supone pasar de la represién fisica del An-
tiguo Régimen al omnipresente —y actual— ‘‘pandptico’’. Y, desde el punto
de vista positivo, deberian de prestar atencién a los. cambios —y sus
razones— experimentados por la legislacion penal espafiola en los siglos XIX
y XX; y, mas institucionalmente, estudiar la evolucién histérica del problema
de la prueba como cuestidn capital del proceso.

O a lo mejor, quiza existe un remedio mas simple y menos maximalis-
ta: abandonar la noche pedagdgica de la Edad Media.

Todas estas proposiciones tal vez no sean enteramente nuevas (no lo son)
o tal vez su viabilidad sea problematica (lo es). Pero quisiera que contribu-
yeran mddicamente a desacralizar, a resolver, esa distincion entre ‘“pensar
dogmatico’’ y ‘“‘pensar investigador’’, diferenciacién demasiado consagra-
da y estereotipada, a mi juicio, en los estudios actuales de las Facultades
de Derecho espaifiolas.
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Pues tal distincién —dogma e investigacién— viene a ser, analogicamente
como esa clésica escision de la sociedad ‘‘racionalizadora’’, consistente en
separar premeditada y tenazmente la teoria de las praxis transformadora,
el pensamiento de la realidad social®. O como decia Ihering:

“‘Lo que el jurista piensa, eso existe. De esa manera se salva de las dificultades que tanto
entorpecen la labor del jurista practico. Para él no existe la cuestién de cémo ha de recono-
cerse en la préctica las sutiles diferencias por él establecidas, ni como puede probarse en el ca-
so concreto una diferenciacion de la voluntad que es posible in abstracto. Su campo de traba-
jo estd en el reino de la abstraccidn; las cuestiones concretas se las deja al préctico, y que vea
éste como se las arregla. De ese modo se elimina la antitesis entre el pensar y la realidad, que
tanto da que hacer a todos los demds mortales’®,

Y es que, la mediacién dialéctica entre el pensar y el ser, el ser y el pen-
sar, contintian siendo un problema capital para un estudio medianamente
cientifico del Derecho.

NOTAS

1 He intentado tener presente, con desigual éxito, el contexto —no legalista— en el que
se ha presentado y leido esta comunicacién,

2 B.F. SKINNER: Mds alld de la libertad y la dignidad. Este libro es citado por sus re-
sultados, y por su intento de formulacién rigurosamente apoyado en hechos bioldgicos. Esto
no quiere decir que comparta globalmente las tesis del pragmatismo y el conductismo. Pues
la adopcidn unilateral de estas tesis, puede llevar a pensar que, como ironizaba, creo que Ba-
rrows DUNHAM acerca de DEWEY, “‘no hay perros en general’’ y ‘no existe el género hu-
mano’’, O a analizar la conducta humana bajo el influjo del consumo... prescindiendo de que
existe el fendmeno del paro. Por otra parte, recuerdo que en la pelicula E! juicio de Niiren-
berg, el abogado defensor de los jueces nazis (en el film el actor Maximilian Schell) trataba
de exculpar a sus defendidos de la responsabilidad de la castracién de un obrero comunista,
utilizando argumentos —citados expresamente— de jueces norteamericanos partidarios del ‘“‘dar-
winismo social’’, SKINNER no se sitia, pienso, en estos extremos, aunque algunas de sus afir-
maciones estén, como pretende su autor, efectivamente *‘mds alld de la libertad’’. (pag. 12 del.
mencionado libro, Fontanella, Barcelona 1980)

3 Una muestra fehaciente de la relevancia aristotélica en el Derecho, puede encontrarse
en las pags. 76 y 77 del libro de Georges KALINOWSKI: El problema de la verdad en la mo-
ral y en el derecho, ed. Universitaria de Buenos Aires 1979.

4 Quisiera dejar constancia de que esta comunicacidn no es ‘‘un estado de la cuestién’’
de la Dogmética penal en Espafia, ni de la ensefianza del Derecho Penal, Se toma un paradig-
ma concreto: el de la Facultad de Derecho de Zaragoza. Aunque no se descarta la realizacién
de generalizaciones del problema.

5 Alessandro BARATTA: Criminologla y Dogmdtica Penal, Pasado y futuro del modo
integral de la Ciencia Penal, pags. 25 a 61 del trabajo colectivo La reforma del Derecho Pe-
nal, Universidad Auténoma de Barcelona, edicién de Santiago Mir, Bellaterra 1980.



164 Ignacio Lacasta Zabalza

6 Ibidem.

7 Jerome HALL: La criminologia, pags. 314 a 355 del libro colectivo Sociologia del si-
glo XX, segunda edicién, ‘‘El Ateneo”’, Barcelona 1970.

8 Memoria de 1981, texto integro, Boletin de Informacidn del Consejo Superior del Po-
der Judicial, Madrid 1981, y concretamente el apartado ““crisis de confianza en la Justicia Pe-
nal’’ (pags. 30, 31 y 32). En un sentido mds critico, La justice en France, de Robert CHAR-
VIN, Editions sociales, Paris 1976.
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19 Enrique ZULETA: Paradigma Dogmdtico y Ciencia del Derecho, Editoriales de Dere-
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samiento juridico contempordneo, Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid 1961, pags. 71
y 74.

22 Sobre la relacién de esa mentalidad con las decisiones judiciales, pag. 41 del mencio-
nado libro La Justice en France (‘‘...magistrados dogmadticos encerrados en su individualismo
que el pdder se esfuerza en mantener’’). O: “El excesivo énfasis en la norma produce la creencia
supersticiosa —entre los funcionarios juristas de élite— en dos realidades, la del Derecho y la
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universo’’ (pag. 149 del excelente trabajo del Miguel Beltran: La élite burocrdtica espafiola,
Ariel, Barcelona 1977).

23 Curso del Derecho Penal espaiol, pag. 17.

24 Ibidem.

25 O, mds dificil todavia, entre posesién ‘“‘de hecho y de derecho’’. Como ironizaba IHE-
RING: ““;Esa es la Posesion? jQué extrafia es! Me la habia figurado distinta. Yo pensaba que
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27 Ibidem.
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29 Aunque ultimamente el ex-policia norteamericano Gary Gilmore se ha<ejado matar vo-
luntariamente en la silla eléctrica, una de las muchas modalidades por las que pueden dejar
este mundo algunos de los 800 condenados a muerte que hay hoy en Estados Unidos. De to-
das formas, esa afirmacion del profesor CEREZO acerca de la ‘‘aceptacidn voluntaria de la
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30 Karl R. POPPER: La sociedad abierta y sus enemigos, Paidos, Barcelona 1981: ““creo
no errar al sostener que la mayoria de nosotros, especialmente aquellos que tenemos una in-
formacién general humanista, entiende por «justicia» algo semejante a ésto: a) una distribu-
cién equitativa de la carga de la ciudadania, es decir, de aquellas limitaciones de la libertad
necesarias para la vida social; b) tratamiento igualitario de los ciudadanos ante la ley, siem-
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de gran cosa una «queja» de ese estilo, aunque lo que Kant no aclara es si las quejas a que
se refiere eran antes o después de la ejecucidn, pues en este segundo caso se entiende perfecta-
mente la propuesta kantiana). No cabe exculpar a Kant con el consabido ‘‘eran otros tiempos’’.
Ya entonces habia intelectuales opuestos a la pena capital, como el Marqués de BECCARIA,
cuyas posiciones las atribufa Kant a ‘‘un sentimiento de humanidad mal entendido (compassi-
bilitas)’’, pdgs. 200 y 201 del libro de Immanuel KANT: Principios metafisicos del Derecho,
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