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I - CONSTITUCIONALIDAD DE LA ESTERILIZACION DE DEFACIENTES PSIQUICOS GRAVES

1. INTRODUCCION

La declaracion de constitucionalidad del supuesto de esterilizacion de incapaces en
la Sentencia del Tribunal Constitucional 215/94 (STC)' no fue bien acogida por algunos
sectores de la sociedad. Algunas voces calificaron la Ley que dio nueva redaccion al
art. 428 del Cédigo Penal (CP), 156 del nuevo CP (NCP)?, de “disparatada” y de “tin-
tes nazis”; incluso, algunos obispos afirmaron que aquel supuesto constituia “un aten-
tado contra la dignidad de la persona”. En particular, el obispo de Avila, monsenor
Antonio Caiiizares, poco después de conocerse la Sentencia del Tribunal Constitucional
(STC), expresd en una carta pastoral el malestar de la Iglesia por la esterilizacion de
deficientes psiquicos. A mi juicio, aquellos calificativos son totalmente improcedentes,
y el malestar de la Iglesia, aunque comprensible, resulta injustificado. No se trata, ni
mucho menos, de una medida indiscriminada, que permita, sin mas, la esterilizacion
de personas incapaces. Las garantias que se contemplan en el art. 428 CP en relacion
a este supuesto, aumentadas incluso en el nuevo art. 156 del NCP, permiten despejar
las dudas que la figura en si pudiera plantear en una primera aproximacion. Del mismo
modo, creo que una lectura mas detenida de la STC 215/1994, que en estas breves
lineas voy a intentar resumir, servira para comprender mejor el acierto del legislador
al regular esta medida y del TC al declarar su constitucionalidad.

La cuestion de inconstitucionalidad que resuelve -desfavorablemente- el TC fue

promovida por el Juzgado de Primera Instancia nam. 5 de Barcelona, a raiz de una
demanda formulada por los padres de una incapacitada, aquejada del sindrome de

1 STC 215/1994, de 14 de julio (“BOE” nim. 197, de 18 de agosto). Cuestién de inconstitucionalidad nam.
1415/1992. Pleno. Ponente: Magistrado don Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral. Declara la
constitucionalidad del parr. 22, altimo inciso, del art. 428 del CP, que permite la esterilizacion de los
incapaces que adolezcan de grave deficiencia psiquica. Cinco votos particulares.

2 El parr. 22 dice asi: “Sin embargo, no sera punible la esterilizacion de persona incapacitada que adolez-
ca de grave deficiencia psiquica cuando aquélla,tomdndose como criterio rector el del mayor interés del
incapaz, haya sido autorizada por el Juez, bien en el mismo procedimiento de incapacitacion, bien en
un expediente de jurisdiccion voluntaria, tramitado con posterioridad al mismo, a peticién del repre-
sentante legal del incapaz, oido el dictamen de dos especialistas, el Ministerio Fiscal y previa explora-
cion del incapaz”. Se han subrayado las modificaciones en relacién al texto anterior del art. 428.
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REVISTA DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS

Down, en la que solicitaban la esterilizacién de la misma mediante la “ligadura de las
trompas de Falopio”. El citado Juzgado, en el Auto mediante el que promovio la
cuestion, consideraba que la prevision del art. 428 en relacion a la autorizacion de la
esterilizacion de los incapaces que adolezcan de grave deficiencia psiquica, debida a
la reforma introducida en el CP por la L.O. de 21 de junio de 1989, era contraria al
art. 15 CE, que reconoce el “derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que,
en ningun caso, puedan ser sometidos a torturas ni a penas o tratos inhumanos o
degradantes”. Segun el titular del Juzgado impulsor de la cuestion, la esterilizacion
de los incapaces constituye una medida objetivamente vejatoria y contraria a su inte-
gridad fisica, ademas de desproporcionada.

Tanto el Fiscal General del Estado como el Abogado del Estado, en sus respecti-
vas alegaciones, se pronunciaron en contra de la pretendida inconstitucionalidad de
la figura analizada. El primero, entre otras consideraciones, destaca que “"una mujer
incapaz grave ni puede valorar el alcance del acto sexual ni enfrentarse responsable-
mente con la maternidad. La Ley no puede privarle de lo primero (...), pero si per-
mitir que, observando todo un cimulo de garantias, pueda impedirsele la materni-
dad a la que no puede enfrentarse de forma solvente”. El segundo hace hincapié en
el presupuesto de la gravedad de la deficiencia psiquica. No basta con cualquier inca-
pacidad, sino que ésta ha de ser grave. Precisamente para garantizar el cumplimien-
to de este requisito, la norma cuestionada, recuerda el Abogado del Estado, ordena
al Juez que oiga “el dictamen de dos especialistas”, asi como la audiencia del
Ministerio Fiscal y “la previa exploracion del incapaz”.

El punto de vista favorable a la esterilizacion constituye la opinion generalizada en
la doctrina’, e incluso en las propias asociaciones de disminuidos psiquicos. También
fue defendida y reclamada por la Confederacion de Padres de Disminuidos
[rreversibles y por la Confederacion Espanola pro Deficientes Mentales®. El TC se pro-
nuncia igualmente a favor sobre la base de una serie de argumentos, que, a mi jui-
cio, fundamentan suficientemente la constitucionalidad de aquella eventual medida,
aunque la Sentencia cuenta con cinco votos disidentes. Pero antes de examinar esta
Sentencia y sus votos particulares, quiero hacer algunas consideraciones sobre uno
de los elementos que legitiman todo tratamiento médico e intervencion quirurgica,
esto es, el consentimiento’.

3 Cfr. ARROYO ZAPATERO, “Los menores de edad y los incapaces ante el aborto y la esterilizacion”, en
Estudios penales y criminolégicos, Xl, Santiago de Compostela, 1988, pp. 11 ss.; BACIGALUPO, E., “El
consentimiento en los delitos contra la vida y la integridad fisica”, en Jornadas de estudio sobre la nueva
reforma del Cédigo Penal, Poder Judicial, nim. esp. XlI, CGP], pp. 157-160; GARCIA ARAN, M., “Algunas
consideraciones sobre la esterilizacion consentida en Derecho penal espanol”, en Estudios [uridicos en
Honor del Profesor Octavio Pérez-Vitoria, |, Barcelona, 1983, pp. 251 ss.; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, |.,
“El consentimiento y la esterilizacion de los incapaces”, CPC, n® 44 (1991), p. 331 ss.; ZUGALDIA ESPI-
NAR, |.M., “Consideraciones criticas en torno a la reforma del Cédigo Penal de 21 de junio de 19897,
Jornadas de estudio sobre la nueva reforma del Cédigo Penal, P}, nam. esp. XlI, CGPJ, p. 65.

4 Cfr. SILVA SANCHEZ, |.M., La esterilizacion de disminuidos psiquicos, Barcelona, 1988, pp. 11 s.

5 Muy interesante es el reciente trabajo de LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, sobre “El consentimiento
informado”, en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 56/1995, pp. 447 ss, asi como el libro de DE LA
GANDARA VALLEJO, Beatriz, Consentimiento, bien indicé e imputacion objetiva, ed. Colex, Madrid, 1995.
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Constitucionalidad de la esterilizacion de deficientes psiquicos graves

2.EL CONSENTIMIENTO EN LOS SUPUESTOS DE TRATAMIENTO MEDICO EN GENERAL

Es muy probable que la discusion acerca del consentimiento en los delitos contra
la integridad fisica y el bienestar corporal® tenga su origen en el polémico art. 428
CP’. Este articulo, muy confuso y discutido, ha sido objeto de numerosas modifica-
ciones. En la redaccion original de 1963, el legislador pretendia negar toda eficacia
al consentimiento, pues se limitaba a decir que “las penas sefaladas en el capitulo
anterior ("De las lesiones”) se impondran en sus respectivos casos, aun cuando
mediare consentimiento del lesionado”. La perplejidad de tan rotunda como poco
afortunada declaracion quedé muy bien reflejada en las siguientes palabras de GIM-
BERNAT: “Aunque nuestro Codigo penal sea muchas veces una caja de sorpresas, lo
que es seguro es que no ha sido la voluntad de la ley ni la del legislador la de cons-
tituir a Espana en el unico pais civilizado que tiene reservado en las carceles un lugar
para los especialistas en trasplantes entre seres vivos y en cirugia plastica por consi-
derarse delictivas las actividades que ejercen™®. Mas adelante, el art. 428 fue objeto
de modificaciones. Asi, la Reforma de 1983 afnadié un segundo parrafo a dicho arti-
culo, que es el que contiene los tres supuestos en los que el consentimiento tiene
relevancia por disposicion expresa del legislador: los trasplantes de érganos, las
esterilizaciones y la cirugia transexual. Finalmente, la Reforma de 1989 introdujo la
novedad de permitir la esterilizacion de incapaces que padezcan de grave deficien-

cia psiquica, que, como se dijo, se mantiene, con una redaccién algo mejorada, en
el art. 156 NCP.

Las excepciones que se han ido incorporando al texto legal plantean la duda de
si la regla general sigue siendo la irrelevancia del consentimiento, es decir, la dispo-
sicion contenida en el parr. 1®, o, por el contrario, si la regla general es la relevancia
del consentimiento, es decir, el parr. 2°, pasando a ser el par. 12 la excepciéon. En
cualquier caso, es claro que el consentimiento tiene y debe tener relevancia, aunque
el legislador no lo diga expresamente, en otros supuestos de tratamiento médico o
de actividad médico-quirargica. El médico que procede a la amputacion de un
miembro gangrenado no parece que deba ser punible, aunque, evidentemente, tam-
poco todo tratamiento médico puede excluir siempre toda punibilidad.

6 Aunque tradicionalmente se ha entendido que el bien juridico en los delitos de lesiones es la integridad
corporal, entendida como el conjunto de todos los miembros y érganos del cuerpo, y la salud, enten-
dida como la ausencia de enfermedad fisica o psiquica, me parece una concepcién algo estrecha, pues
no todas las lesiones afectan a la salud y no todas las lesiones producen menoscabo de la integridad cor-
poral; es lo que ocurre, por €j., en las faltas de lesiones del art. 582/617 NCP.

7 El parr. 2¢ de este articulo se encuentra ahora contenido en el parr. 1° del art. 156, en términos practi-
camente idénticos, con las Gnicas modificaciones que se subrayan: “No obstante lo dispuesto en el arti-
culo anterior, el consentimiento valida, libre, consciente y expresamente emitido exime de responsabi-
lidad penal en los supuestos de trasplante de 6rganos efectuados con arreglo a lo dispuesto en la Ley,
esterilizaciones y cirugia transexual realizadas por facultativo, salvo que el consentimiento se haya obte-
nido viciadamente, o mediante precio o recompensa, o el otorgante sea menor de edad o incapaz, en
cuyo caso no sera valido el prestado por éstos ni por sus representantes legales”.

8 Nota a pie de pagina de GIMBERNAT, E., en Tratado de la parte especial del Derecho penal, I-1, de QUIN-
TANO RIPOLLES, A., ed. Revista de Derecho privado, Madrid, 1972, p. 798.
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A mi juicio, el consentimiento es un elemento perteneciente al primer nivel de
andlisis de la imputacién objetiva, que puede permitir, de concurrir otros requisitos,
como el de obrar de acuerdo con la lex artis, excluir la imputacion del resultado por
falta de creacién de un peligro juridicamente desaprobado®. El médico no tiene nin-
gun derecho profesional a intervenir, sin mas, en toda actividad curativa. Es el con-
sentimiento del paciente, en su caso presunto, el que legitima la intervencion del
médico'®. De lo contrario, cualquier conducta del médico resultaria, bajo el pretexto
de “"actuar en el ejercicio de su profesion”!', justificada. Sélo si el médico realiza un
tratamiento o intervencion quirtdrgica indicada, desde una perspectiva ex ante, con
arreglo a la lex artis, es decir, cumpliendo el cuidado objetivamente debido para su
realizacion, y con consentimiento del paciente, quedara exento de toda responsabi-
lidad, independientemente del éxito o fracaso del tratamiento o intervencion; con-

curriendo tales condiciones, el riesgo creado con su accion por el médico estara per-
mitido.

3. LAS GARANTIAS DEL ART. 428 DEL CODIGO PENAL

La STC 215/1994 considera suficientes las garantias exigidas en el art. 428
para que se pueda pronunciar el Juez sobre la autorizacién que de €l se solicita’™.
El TC, después de recordar que la disposicion contenida en aquel articulo siem-
pre esta referida a supuestos concretos y excepcionales y que excluye cualquier
politica gubernamental sobre la esterilizacion de los deficientes psiquicos, hace
hincapié en la necesidad de la intervencién judicial para que pueda otorgarse la
autorizacion. Anade la STC que “la solicitud de quienes ostenten la representacion
legal del incapaz, sin la cual no se puede iniciar el procedimiento de autorizacion
judicial, es la segunda garantia” (F.]J. 3), presuponiendo esta solicitud una previa
incapacitacion del mismo declarada jurisdiccionalmente en otro proceso. Otra
garantia consiste en la verificaciéon por el Juez de la gravedad de la deficiencia psi-
quica “generadora de la imposibilidad de comprender los aspectos basicos de su
sexualidad y de la medida de intervencion corporal cuya autorizacion su repre-
sentante legal promueve” (F.]. 3). Para establecer el cumplimiento de este requi-
sito el Juez se debe servir del dictamen de dos especialistas, de la preceptiva
intervencion del Ministerio Fiscal y de la previa exploracion del incapaz. Esto es
lo que dice el texto legal, que en la Sentencia 215/1994 obtiene el beneplacito
del propio TC, al afirmarse en ella que “tales garantias son suficientes para con-
ducir a una resolucién judicial que, sin otra mira que el interés del incapaz, favo-
rezca sus condiciones de vida” (F.]. 3).

9 Cir., en este mismo sentido, la tesis inédita de Beatriz DE LA GANDARA VALLEJO, Consentimiento, bien
juridico e imputacion objetiva, ed. Colex, Madrid, 1995.

10 Cfr. BACIGALUPO, op. cit., p. 157.

11 Con acierto se ha sostenido recientemente el caracter supérfluo de la regulacion expresa de la causa
de justificacion de cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo; v.,
PEREZ ALONSO, Esteban |., “La causa de justificacion de cumplimiento de un deber o ejercicio legiti-
mo de un derecho, oficio o cargo: propuesta de derogaciéon de un precepto supérfluo y contraprodu-
cente”, en CPC, n® 56/1995, pp. 623 ss. Como se sabe, se mantiene la mencién expresa de dicha exi-
mente en el art. 20.7° NCP.

12 Las garantias se mantienen e incluso se refuerzan en el art. 156 del NCP; v. nota 2.
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Constitucionalidad de la esterilizacion de deficientes psiquicos graves

Aunque comparto esta ultima conclusién, creo que el legislador podia haber sido
algo mas explicito en la redaccién. Asi, la Ley exige “el dictamen de dos especialis-
tas”, pero sin aclarar, cuando lo podia haber hecho perfectamente, a qué especiali-
dad se refiere. Y en cuanto al altimo inciso del art. 428, “previa exploracion del inca-
paz”, me parece igualmente poco afortunada y precisa la expresion, pues parece
referirse a cualquier cosa menos a lo que realmente se refiere, esto es, al interroga-
torio del incapaz. Ninguno de estos aspectos se ha mejorado en el NCP. Con certe-
ras palabras ha senfalado BACIGALUPO que el dictamen de los médicos especialis-
tas, pues a ellos se debe haber querido referir el legislador, “se requiere en la Ley
para garantizar, ante todo, que la incapacidad sufrida por la persona tiene tal magni-
tud que justifica una medida como la esterilizacion, pues impide al paciente por si el
ejercicio de las funciones requeridas para la paternidad o la maternidad y, ademas,
para establecer que la intervencion sobre el incapaz no afectara su salud de una
manera que resulte desproporcionada con el fin social perseguido™. Es claro que si
la deficiencia psiquica no alcanza esta gravedad no se podra reemplazar ya el con-
sentimiento del incapaz por el de su representante'.

4. LA PROPORCIONALIDAD DE LA MEDIDA Y SU COMPATIBILIDAD CON LA DIG-
NIDAD DE LA PERSONA

En cuanto a la finalidad legitima del precepto para amparar la limitacion del
derecho constitucional a la integridad fisica de los incapaces y la proporcionali-
dad entre el medio autorizado (esterilizacion) y los fines que persigue la norma
(mejorar las condiciones de vida y el bienestar de aquéllos), me parece acertado
el punto de vista adoptado por el TC. Es cierto que la norma cuestionada, al
Menos en una primera aproximacion, plantea la duda de su compatibilidad con
la dighidad de la persona (art. 10.1 CE). Poco después de que entrara en vigor
la L.O. 3/1989 se preguntaba BACIGALUPO lo siguiente: “;la decision sobre la
esterilizacion de otro que no puede consentirla, no implica tratarlo como una
cosa y no como una persona?” . La respuesta de este autor fue negativa, luego
favorable a la esterilizacién, por entender que “la posibilidad de sustitucion del
consentimiento del incapaz por el de sus representantes legales es un principio
general del derecho espanol, que no debe ser limitado en esta materia, dado que
existen razones que justifican la medida en funcidén de los derechos de terceras
personas que también son derivados de la dignidad de éstas”'®. Segun BACIGA-
LUPO, esas razones no son otras que la dignidad de los propios hijos que los
incapaces podrian engendrar, por cuanto que carecerian del padre o de la madre
que los pudiera educar, y el derecho al libre desarrollo de la personalidad de los
que, por su cercania con el incapaz, deberian asumir las funciones sociales de la
educacion de esos posibles hijos, lo que gravitaria seriamente sobre su propia
vida'’.

13 Op. cit., p. 160.

14 Cfr. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, op. cit., p. 341.
15 Op. cit., p. 159.

16 Ibidem.

17 Ibidem.
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El TC sigue esta misma orientacion, destacando que los incapaces con grave defi-
ciencia psiquica no pueden cumplir las obligaciones que a los padres impone el art.
39.3 CL y el 154 del Coédigo Civil'®, por lo que la norma impugnada es perfectamente
legitima y constitucional (F.]. 4). También afirma la STC la compatibilidad entre la dis-
posicion cuestionada del art. 428 CP y el art. 49 CE, a cuyo tenor “los poderes publi-
cos realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de
los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencion espe-
cializada que requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los dere-
chos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos”. A juicio del TC, la medida pre-
vista en el art. 428 no contradice la finalidad de este mandato constitucional, “pues-
to que contribuye, en interés exclusivamente de los disminuidos psiquicos, a que
puedan desarrollar su vida en condiciones similares a la de las personas capaces, evi-
tando efectos que por su deficiencia psiquica no son capaces de desear o asumir de
una manera consciente (F.J]. 5).

5. LOS VOTOS PARTICULARES

Como se sabe, la Sentencia cuenta con cinco votos particulares de los once magis-
trados que integraron el Pleno del TC que conocié de la misma, aunque sélo dos de ellos
en el sentido de considerar inconstitucional la norma cuestionada (magistrados don José
Gabaldon Lépez y don Rafael de Mendizabal Allende). Los otros tres votos expresan su
discrepancia con algunos fundamentos juridicos. En concreto, se critica, por un lado, la
falta de un examen pormenorizado de las exigencias de la proporcionalidad, como se
hizo en la STC 7/1994 en relacion a los andlisis sanguineos para la investigacion de la
paternidad (magistrado don Vicente Gimeno Sendra), y, por otro, la insuficiencia de las
garantias previstas en el art. 428 CP en relacién al supuesto enjuiciado (magistrados don
Julio Diego Gonzalez Campos y don Pedro Cruz Villalén).

Es cierto que el legislador podia haber sido mas preciso y claro, determinando no
sOlo el alcance de la gravedad de la deficiencia psiquica, sino también, como se dijo,
la especialidad de los peritos que tienen que emitir el dictamen y el significado de la
“exploracion” a que se refiere igualmente el texto legal, asi como que la interven-
cion sobre el incapaz no va a afectar a su salud de tal manera que llegue a resultar
desproporcionada con el fin socialmente perseguido y aprobable. Pero, en cualquier
caso, creo que las garantias previstas en el CP, con el complemento ahora de la inter-
pretacion realizada en la Sentencia examinada, es decir, la solicitud del representan-
te legal del incapaz, la intervencion del Juez mediante su autorizacion, el dictamen
de los especialistas y la intervencion del Ministerio Fiscal, son suficientes para evitar,
como lo hace la STC, la pretendida inconstitucionalidad de la esterilizacion de los
Incapaces; y anade ahora el art. 156 del NCP que siempre habra de tomarse como
criterio rector “el del mayor interés del incapaz”.

18 Segun el primero, “los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera
del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en que legalmente proceda”; segun
el segundo, deben “(...) velar por ellos, tenerlos en su compainia, alimentarlos, educarlos y procurarles
una formacién integral (...)".
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Il - POSITIVISMO Y RELATIVISMO EN LA DOGMATICA PENAL

1. En el contexto del Derecho penal del Antiguo Régimen -brutal e irracional- no
cabia consideracion cientifica alguna del Derecho penal'. Fue a partir de la
Codificaciéon cuando comenzaron a realizarse los estudios “sistematicos” de la legis-
lacion penal, lo que hizo posible el nacimiento de la dogmatica juridico-penal, como
especialidad de la ciencia penal, caracterizada por estudiar el delito y la pena desde
el punto de vista juridico-normativo®. En palabras de WELZEL, la dogmatica es la
explicaciéon sistematica de los principios juridicos que se encuentran en la base del
orden juridico o de alguna de sus partes. “Como ciencia sistematica (la ciencia del
Derecho penal) brinda el fundamento de una administracién de justicia igualitaria y
justa, dado que solo la comprension de-las conexiones internas del Derecho elevan
la aplicacién del mismo por encima de la casualidad y la arbitrariedad™.

Ahora bien, aunque la realizacién practica de este punto de vista se vinculé con
la deduccién de toda sentencia de la ley en sentido formal y con la exclusion de las
decisiones del intérprete en el proceso interpretativo, lo cierto es que “de un anali-
sis del trabajo de los dogmaticos surge que el dogmatico penal se encuentra ante la
necesidad de decidir en favor de una u otra interpretacion del derecho positivo
penal, sin que pueda deducir su decision de los textos legales™. Piénsese, por €j., en
la determinacion de los criterios para decidir sobre quiénes son autores en sentido
estricto y quiénes simples participes; o en la determinacién del momento a partir del
cual se puede entender que hay comienzo de ejecucion; o en el concepto de unidad
de accion en el concurso ideal de delitos. Y otros ejemplos se encuentran también
en la parte especial: asi, la fijacion de los limites temporales minimo y maximo de
aplicacion de los delitos de aborto; el concepto de patrimonio en el delito de estafa,
etc. Estos ejemplos, entre otros muchos que se podrian afadir, contrastan con la idea
ampliamente extendida de que “la teoria general del delito debe deducirse de la
ley”™ y que tiene su origen en v. LISZT.

Segin v. LISZT, “si la ley penal es la Gnica fuente del Derecho penal, ello signifi-
ca que cuestiones tales como si y como debe sancionarse, tienen que ser respondi-
das exclusivamente a partir de la ley™. Este punto de vista, pues, se basa en la con-
viccion de que la dogmatica penal logra sus resultados independientemente de las
decisiones personales del intérprete, y que su tnico punto de partida es la ley. Pero,
en verdad, esta concepcidon no es sino una apariencia’. Como actualmente lo ha
puesto de manifiesto BACIGALUPO, “la dogmatica procura una aplicacion altamen-

1 A la transformacion y reforma de este Derecho penal contribuyé de forma notable la obra de Cesare
Bonesana, Marqués de Beccaria, Dei delitti e delle pene, publicada en 1764.

2 Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, ].M., Fundamentos de Derecho Penal, PG, Universidad de Granada, 2° ed.,
Granada, 1991, pp. 123 ss.

3 WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 112 ed., 1969, p. 11.

4 BACIGALUPO, Delito y punibilidad, p. 13.

5 JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, 3% ed., 1978, Berlin, p. 157 (Tratado de Derecho Penal, trad. y adi-
ciones por S. Mir Puig y F. Muinoz Conde, ed. Bosch, v. I, p. 265).

6 Reichsstrafrecht, 1881, pp. 24 y 25.

7 Asi, KANTOROWICZ, en “Mon. f. Krim. Psychologie u. Strafrechtsreform”, 4, 1907-1908, pp. 76 ss.
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te objetiva del derecho vigente. Sin embargo, no puede lograr una objetividad total:
la exclusion absoluta de puntos de vista del intérprete no es posible. Toda aplicacion
del derecho requiere fijar puntos de partida que condicionan el proceso interpretati-
vo posterior. Ejemplo de ello es ya la primera cuestion que debe resolver un dog-
matico: ¢se debe investigar la voluntad del legislador o la ‘voluntad’ de la ley? ¢debe
preferirse una interpretacion amplia o restrictiva?”®. Este mismo autor, en su obra
“Delito y punibilidad” se ha ocupado precisamente de la problematica acerca de
cOmo se construyen las cadenas argumentales de la dogmatica penal, y sobre qué
dicen los dogmas y cudles son los dogmas de partida del razonamiento, esto es, de
las cadenas argumentales de las fundamentaciones juridico-penales. Y, como el
mismo autor reconoce’, esta tarea adquiere una especial complejidad, porque el
Derecho penal, a diferencia de lo que ocurre en otras ramas del ordenamiento juri-
dico (arts. 4.1 y 1° del Cédigo civil) prohibe recurrir a la analogia y al derecho con-
suetudinario por exigencia del principio de legalidad, con lo que sus puntos de par-
tida son mas estrechos que los de otras ramas del ordenamiento. El principio de
legalidad, entendido hoy, no como la “Carta Magna del Delincuente”, sino como la
“Carta Magna del Ciudadano™°, exige que tanto el delito como la pena se establez-
can en una lex scripta, luego se excluye la legitimidad de una decision que se funde
en el derecho consuetudinario o que no provenga de la ley escrita, certa, es decir,
precisa, que sea interpretada como una lex stricta, cuyo significado se expresa a tra-
vés de la prohibicion de aplicar la ley penal a supuestos no previstos por ella (prohi-
bicion de aplicacién analégica de la ley penal)'', y praevia, es decir, anterior a la comi-
sion del delito (prohibicion de la retroactividad, excepto si se trata de una ley mas
favorable)'.

Como recuerda BACIGALUPO, “para llevar a cabo el programa institucional del
Derecho penal, la ciencia dogmatica partié de una rigida distincion entre valoracion
y conocimiento™"’. La valoracion quedaria reservada al poder legislativo y el conoci-
miento de las leyes al poder judicial, llegandose a reconocer en el fin perseguido por

8 BACIGALUPO, Principios de Derecho penal, PG, 2?2 ed., Akal, Madrid, 1990, p. 45. Del mismo autor:
“Sui dogmi della dogmatica penale”, en Dei delitti e delle pene, n® 2/1983, pp. 245-268. Cfr. también,
en el mismo sentido, LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1960, pp. 237 ss., y ADOMLIT,
Rechtstheorie fir Studenten, 2¢ ed., 1981, p. 16.

© Delito y punibilidad, p. 18.

10 Cfr. NAUCKE, Strafrecht, eine Einflihrung, 1975, pp. 69 ss.; BACIGALUPO, “La garantia del principio de
legalidad y la prohibiciéon de la analogia en el Derecho penal”, en Anuario de Derechos Humanos, n?
2/1983, Universidad Complutense, Instituto de Derechos Humanos, pp. 11 ss., y “Las bases institucio-
nales de la politica criminal espanola en los altimos afios. El principio de legalidad como tarea incon-

clusa”, Revista del Foro Canario, n® 87/1993 (enero-abril), pp. 11 ss.

11 Aunque tradicionalmente se ha tratado en estos términos la exigencia de lex stricta, lo cierto es que
hoy la cuestion ya no se plantea asi porque hay cierto acuerdo en la doctrina en que no hay interpre-

tacion sin analogia y, desde luego, sin interpretaciéon no se puede determinar el alcance de la ley; luego,

es falso el aforismo in claris non fit interpretatio. Mas bien se entiende actualmente que lo que prohibe
el principio de legalidad es generalizar la ley penal de una manera exagerada e inadmisible. Cfr., en este

sentido, BACIGALUPO, “La garantia del principio de legalidad”, cit., pp. 11 ss., y HASSEMER,
latbestand und Typus, 1968, pp. 66 ss.

12 Cfr., entre otras, SSTC 62/1982, 89/1983, 75/1984, 133/1987 y 127/1990.

13 Delito y punibilidad, p. 18.
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la norma juridica “una cuestion sélo relevante en el momento de la decision legisla-
tiva, que, paralelamente, no debe incidir en la elaboracion de los conceptos dogma-
ticos”, que deben limitarse a ser “categorias formales”'*. Pero, la historia dogmatica
del siglo XX muestra una constante tendencia superadora del anterior punto de vista,
como lo prueba, por ej., el método teleolégico y la vieja distincion entre antijurici-
dad material y antijuricidad formal. Con esta ultima expresion (formeller
Rechtwidrigkeit) se expresaba simplemente la infraccion de una norma, mientras que
con la primera (materieller Rechtswidrigkeit) se expresaba un concepto superior al
anterior, que permitia distinguir en un caso la mayor o menor antijuricidad y consti-
tuia una fuente autbnoma de causas de justificacion, que permitia justificar algunas
acciones (justificacion suprapositiva)'.

2. La irrupcion de la filosofia positivista a finales del siglo XIX en la ciencia en
general influy6 en toda la evolucién posterior de la ciencia penal, e incluso se puede
afirmar que “la fisonomia conceptual de la dogmatica penal actual no ha superado
todavia su vinculacién directa con el ideal cientifico del positivismo™'°. El positivismo
filosofico rechazaba como objeto de estudio las cuestiones trascendentales y abs-
tractas, centrandose en la contemplacién y estudio de los hechos; el ideal cientifico
del positivismo, pues, partia de la consideracion de que s6lo merecian el calificativo
de cientificos aquellos estudios de la realidad que se llevaran a cabo operando a tra-
vés de los métodos de las ciencias naturales. Para el positivismo sélo hay “proposi-
ciones empiricas’, luego sélo aquellos conceptos surgidos de la experiencia, sensi-
blemente perceptibles por los sentidos, podian considerarse como cientificos. Este
modelo cientifico impacté en la ciencia penal, originando dos corrientes cientificas,
de signo distinto, que intentaron defender su cientificidad de acuerdo con el ideal
centifico del positivismo: el positivismo juridico, que es el que inspird el sistema cla-
sico de Derecho penal disefiado basicamente por BELING y v. LISZT, y que se carac-
terizé por su reaccién frente a la version naturalista del Derecho natural, llegando a
identificar el Derecho con el conjunto de leyes'’; y el positivismo criminolégico, que
centré el estudio de la ciencia penal en las realidades naturales que acompanan al
fenédmeno del delito y determiné el nacimiento de la criminologia.

14 Ibidem.

15 Cfr. HEINITZ, Das Problem der materiellen Rechtswidrigkeit, 1926.

16 BACIGALUPO, op. ci., p. 19. Probablemente, sefiala este mismo autor (en “La ensefianza del Derecho
en las Universidades alemanas y la experiencia que de ellas se desprende en miras a una reforma de
los estudios de Derecho”, Cuadernos del Centro de Documentacién Legislativa Universitaria, Univ.
Auténoma de México, n® 4/1980, p. 14) “el impacto de la codificacién del derecho civil de Francia haya
dado como resultado la conviccién de que todo el derecho habia quedado encerrado en el Codigo y -
tal vez- por eso todavia no se ha superado la etapa exegética en el derecho francés. En cambio, en
Alemania la no interrupcion de la tradicién del derecho natural del siglo XVIII permitio, a pesar de su
superacion, conservar en la tradicion dogmatica la idea del sistema como algo esencial para la ciencia
del derecho”. |

17 La expresion mas acabada del positivismo juridico se halla en la teoria pura del derecho de Hans Kelsen,
segln la cual las normas sélo pueden ser reconducidas a otras normas, nunca a la realidad, y para evi-
tar el regreso al infinito que este mecanismo supondria, KELSEN idea una “norma fundamental”, sin
contenido concreto, como piedra final del edificio normativo. Fuera de este esquema, la decision seria
metajuridica y, por tanto, metodolégicamente ilegitima; de este modo, el jurista se convierte en mero
técnico, que debe limitarse a subsumir.
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El positivismo juridico procedié en la ciencia del derecho de la misma manera que
en las ciencias naturales, considerando a su objeto como cosas. Para ello se dota a
las elaboraciones dogmaticas juridico-penales, realizadas sobre los textos legales, de
un meétodo propio, pero similar al utilizado en las ciencias de la naturaleza. Desde
este punto de vista, “"dogmas y textos legales del Derecho positivo vigente debian
ser conceptos idénticos. El texto legal del Derecho positivo constituia la realidad de
la que era posible inferir I6gicamente conceptos, de la misma manera que la expe-
riencia hubiera permitido hacerlo en las ciencias naturales™'®. Un punto de inexcusa-
ble referencia, pues, del positivismo juridico, es el derecho positivo; a partir de €l se
inducen, mediante un proceso de abstraccion, los conceptos y principios basicos que
se ordenaran en un sistema.

Un ejemplo paradigmatico de la adopcion de este modelo metodolégico lo brin-
da v. LISZT. El esquema del método propuesto por v. LISZT se concreta en los
siguientes puntos: a) el jurista del Derecho penal debe recopilar el material, esto es,
las normas juridicas que componen su objeto de estudio; la circunstancia de que el
Derecho penal vigente haya sido fijado por el legislador lo convierte en “un hecho”,
luego el jurista podia equiparar su situacion frente al objeto de su conocimiento con
la del cientifico de las ciencias naturales'®; b) una vez reunido el material, el jurista
debe deducir sus conceptos de las normas del Derecho penal, entendidas como un
dogma, como un punto de partida de imprescindible consideracién®; c) el dltimo
paso del método de la dogmatica de v. LISZT es el de la construcciéon de un sistema,
pues “solo el orden sistematico garantiza el dominio total de lo particular. El orden
sistematico se eleva constantemente por el camino de la abstraccion desde los con-
ceptos mas especiales a los mas generales; a partir del hurto, del asesinato, del
incendio, etc., se desarrolla el concepto de delito ... La tarea de ordenacion siste-
matica no descansa hasta alcanzar los conceptos mas altos y Unicos de cada discipli-
na juridica™'; la ciencia del Derecho penal “no sélo es una ciencia eminentemente
sistematica; al mismo tiempo es una ciencia eminentemente practica”*, facilitando-
se asi la necesaria seguridad en la aplicaciéon de las normas.

Con posterioridad, el anterior método de v. LISZT fue reiterado en Italia, con pocas
variaciones, por Arturo ROCCO?. Para este autor, segun lo dicho en su famosa leccion
inaugural de la Universidad de Sassari (1910), la dogmatica consiste en la exégesis y sis-
tematizacion del Derecho positivo; el objeto del Derecho penal no podria ser sino el
Derecho positivo carente de toda contaminacién antropolégica, sociolégica o politica.

Desde luego, la influencia de este método ha sido extraordinaria. El propio WEL-
ZEL, en la dltima edicion de su Lehrbuch (1969) decia que “la misién de la ciencia

18 Op. cit., pp. 19y 20.

19 LISZT, Franz von, ZStW 6 (1886), cit. seglin Strafrechtliche Aufsdtze und Vortrdge, 1, 1905, pp. 212 ss.
(citado por BACIGALUPO, Delito y punibilidad, cit., p. 20).

20 Op. cit., p. 215.

21 Ibidem.

22.0p. d., p. 217.

23 Cfr. Opere Giuridiche, 111, Scritti Giuridici Vari, 1933, pp. 263 ss.
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penal es desarrollar y explicar el contenido de estas reglas juridicas en su conexion
interna, es decir, sistematicamente " y, mas recientemente, |JESCHECK se expresa en
términos similares: “"El ntcleo de la ciencia del Derecho penal es la dogmatica juri-
dico-penal (teoria del Derecho penal), que, partiendo de la Ley penal que constitu-
ye su fundamento y limite, elabora el contenido conceptual y la estructura de las pro-
posiciones juridicas; ordena el material juridico en un sistema en el que también tie-
nen cabida las sentencias de los Tribunales y las opiniones de la ciencia e intenta
hallar nuevos caminos de elaboraciéon conceptual y de sistematica™.

3. En verdad, la imagen del comportamiento cientifico de los juristas del Derecho
penal que surge del esquema del método positivista de v. LISZT no puede ser com-
partida en la actualidad. La equiparacion de los textos legales con las cosas, esto es,
partir del Derecho positivo como un dogma, presupone la necesidad de conocerlo
sin la interferencia de ninguna pre-nocién o presupuesto ideolégico, lo que es prac-
ticamente imposible*®. En realidad, toda interpretacion que supere el plano de la
interpetacion gramatical®’, poco util por lo general dada la ambigiedad del lenguaje
ordinario utilizado por el legislador, supera ya el marco del Derecho positivo®.

Puede afirmarse, pues, que las cadenas argumentales que culminan en la aplica-
cion de una ley a un hecho determinado no comienzan en la ley positiva, sino en una
serie de axiomas en los que la ley positiva encuentra su fundamento. Asi, por €j., se
entiende mayoritariamente que el art. 8, n® 7 del Codigo penal (20.5° del nuevo
Codigo penal) hace referencia a dos modalidades distintas del estado de necesidad:
el estado de necesidad justificante y el estado de necesidad disculpante; sin embar-
go, esta distincion no se deduce de la letra de la ley, sino de la consideracion pre-
legal de que la ley debe haber partido de considerar licito sacrificar un bien juridico
de poca importancia para salvar otro de mas valor (principio del interés preponde-
rante) y solamente disculpado, aunque ilicito, el hecho de sacrificar un bien juridico
para salvar otro de igual valor. Otro ejemplo: un mismo Cédigo penal, como el espa-
nol, ha sido y es interpretado a partir del modelo de la teoria causal de lo ilicito y, al
mismo tiempo, a partir del modelo opuesto que representa la teoria de lo ilicito per-
sonal. Esta situacion pone de manifiesto que la labor dogmatica requiere decisiones
del intérprete previas al texto legal. El Gnico limite que existe en relacion a estas
decisiones valorativas del intérprete es que “el texto del Derecho positivo pueda
presentarse como deducible del fundamento elegido”*. Por ello, la primera fase del
meétodo no seria la reunién de las normas juridicas que componen el objeto de la

24 Derecho penal aleman, PG, trad. por |. Bustos y S. Yafiez, ed. juridica de Chile, p. 11.

25 Tratado de Derecho penal, PG, trad. y adiciones por S. Mir y F. Muiioz Conde, ed. Bosch, 1981, p. 58.

26 En este sentido, BACIGALUPO, op. cit., p. 24.

27 La interpretacion de una ley puede resultar mas o menos dificil, pero siempre se debe hacer; luego, es
falso el aforismo in claris non fit interpretatio; cfr., en este sentido, BACIGALUPO, “La garantia del prin-
cipio de legalidad y la prohibicién de la analogia en el Derecho penal”, cit., pp. 11 ss., y ZUGALDIA,
Fundamentos, cit., p. 192.

28 Cfr. KAUFMANN, Armin, “Problemas del conocimiento juridico ejemplificado en el Derecho penal”,
trad. de E. Bacigalupo, Nuevo Pensamiento Penal, ed. Depalma, Buenos Aires, n® 2/1972 (mayo-agos-
to), pp. 205 ss.

29 BACIGALUPO, op. cit., p. 25.
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dogmatica penal, “sino la seleccion de los principios de los que se entiende deduci-
ble el Derecho vigente™°.

Por consiguiente, como se dijo, la labor dogmatica requiere decisiones y toma de
posiciones del intérprete que no tienen cabida dentro del marco tedrico del positi-
vismo. Como recuerda BACIGALUPO, “en 1919 Max Weber demostraba que un
conocimiento cientifico carente absolutamente de presupuestos no existe en ningu-
na ciencia: todo conocimiento cientifico presupone por lo menos la I6gica y el méto-
do”™. En definitiva, se puede afirmar hoy la crisis del método positivista de la dog-
matica, y, al mismo tiempo, el auge del llamado relativismo metodologico, que, en
realidad, de una u otra forma ha dominado el desarrollo de la dogmatica desde el
comienzo, y que encontré sus mas significativos representantes en M.E. MAYER y
Gustav RADBRUCH. Segiun RADBRUCH, el método es relativista “porque tiene por
funcién la de establecer la correccién de los juicios de valor sélo en relacion a un
determinado juicio de valor superior, Gnicamente dentro del marco de una determi-
nada concepcion del valor y del mundo, pero no pretende fundamentar la correccion
ni de esta concepcién del valor ni del mundo™.

Un punto de vista muy préximo al anterior es el defendido por POPPER. Para este
autor el conocimiento cientifico no es un conocimiento cierto, esta siempre abierto a
revision; por ello, el trabajo de todo cientifico, ya sea teérico o experimental, con-
siste en proponer teorias y escogerlas teniendo en cuenta los resultados obtenidos
por cada una de ellas en su contraste y critica, con el objeto de comprobar su “resis-
tencia a ella”™. Desde esta 6ptica, la investigacion tiene por modelo la concepcion
socratica segun la cual nunca es posible saber si nuestras teorias son verdaderas para
siempre; s6lo nos es posible verificar criticamente si son falsas.

4. Pues bien, del hecho de que el relativismo metodolégico domine en la dog-
matica juridico-penal se deriva una primera consecuencia muy importante: que /os
verdaderos dogmas de la dogmatica juridico-penal son también decisiones hechas
por el intérprete, que inician la cadena argumental que culmina en la resolucion de
un caso, y que las mismas carecen de la posibilidad de ser fundamentadas cientifi-
camente*; luego, se puede afirmar que los dogmas de la dogmatica “trascienden” a
la ley penal®. Por ej., la opcién en favor de un sistema causalista o de un sistema fina-
lista es libre, y depende, basicamente, de la concepcion de lo ilicito, no determina-

30 Ibidem.

31 "La ciencia del Derecho penal entre el ideal cientifico de las ciencias naturales y el de las ciencias del
espiritu”, en Criminologia y Derecho penal al servicio de la persona, libro homenaje al Prof. Antonio
Beristain, Instituto Vasco de Criminologia, San Sebastian, 1989, p. 462.

32 Rechtsphilosophie, 6* ed., 1963, p. 102 (cit. por BACIGALUPO, en Delito y punibilidad, p. 29).

33 Esto es lo que POPPER llama el criterio de la cientificidad y designa como “criticabilidad”, “critica racio-
nal” o racionalismo critico; cfr. POPPER, Auf der Suche nach einer besseren Welt, 1984, p. 67; también,
cdel mismo autor, Logik der Forschung, 6* ed., 1976, pp. 24 ss.

34 BACIGALUPO, Delito y punibilidad, p. 30.

35 Asi, ZUGALDIA, Fundamentos, cit., p. 128; por ello, con acierto sefiala este autor que la determinacion
del exacto y concreto alcance de la ley no depende tanto del lenguaje utilizado en la misma, como de
una “decision” personal del intérprete, luego extralegal (ibidem).
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da en la ley, de la que parte el intérprete. Ya a principios de este siglo KANTORO-
WICZ sostenia que “para obtener un sistema, ademas de la ley, es preciso recurrir a
otras fuentes subsidiarias del Dereho, en parte validas s6lo subjetivamente y selec-
cionadas segun puntos de vista valorativos”*.

Ahora bien, para que la situacién anterior no resulte insoportable para una cien-
cia, la dogmatica juridico-penal, que debe pretender siempre la aplicacion del
Derecho por encima de la arbitrariedad, resulta absolutamente necesario someter
aquellas decisiones a la critica racional. Si se parte, dice ALBERT, de que “el conoci-
miento es una parte de la praxis humana, dejara de tener sentido distinguir entre
razon tedrica y practica lo mismo que construir una oposiciéon entre conocimiento y
decision, tal como pareceria plausible a partir de una teoria del conocimiento que
concibe a éste como revelacion de la razén o de los sentidos, es decir, como resul-
tado de la contemplacion. En la teoria del conocimiento y en la teoria de la ciencia,
en tanto ésta tiene caracter metodologico, se trata de lograr la racionalidad de las
decisiones, y de esta forma, de la praxis humana en un determinado ambito de la
vida social, haciendo posible en dicho ambito una critica relevante™’.

Visto que las decisiones que constituyen el punto de partida o fundamento de las
cadenas argumentales de la dogmatica penal estan sometidas a la critica, se presen-
ta aun otro problema: ;cudles son los criterios para decidir entre diversos funda-
mentos posibles? En verdad, no es facil de contestar esta pregunta, pues “sobre los
criterios para decidir en favor de una u otra de las teorias que pueden elaborarse
sobre distintos axiomas no existe en la actualidad la menor claridad™®.

Ahora bien, en la actualidad se abre paso el criterio que considera que la racio-
nalidad de una decision depende de su “capacidad para lograr el consenso cientifi-
co tras una discusion libre™. Y el logro de este consenso se vincula a los resultados
a que cada axioma conduce en la aplicacion del Derecho. Este punto de vista presi-
de hoy, por €j., la discusion en relacion al problema de diferenciar entre las causas
de justificacion, que convierten el hecho prohibido en excepcionalmente autorizado,
y las causas de exculpacién, que permiten que el ilicito no se sancione en atencion
a razones relacionadas con el autor. Pues bien, la consideraciéon de que la persona
que actua con error inevitable de prohibicién lo hace ilicitamente pero sin culpabili-
dad, por entenderse que para obrar licitamente no basta con creer que se actia lici-
tamente, ha logrado imponerse en la doctrina mayoritaria, pues soélo asi se logran los
siguientes efectos: que frente a quien actie con error de prohibicién quepa la legiti-

36 KANTOROWICZ, Tat un Schuld, 1933, p. 27 (cit. por BACIGALUPO, en Delito y punibilidad, p. 30).

37 ALBERT, Hans, Traktat lber Kritische Vernunft, 3¢ ed., 1975, p. 54. Una metodologia de la comproba-
cion critica, dice ALBERT (op. cit., p. 52), es una “busqueda de concepciones alternativas”, que nece-
sariamente se apoyara en la construccion y utilizacion de otros y nuevos marcos de referencia que per-
mitan a su vez nuevas soluciones del problema.

38 BACIGALUPO, op. cit., p. 33.

39 Cfr. ESER, Josef, Vorverstédndnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, Rationalitdtsgrundlagen rich-
terlicher Entscheidungspraxis, 2* ed., 1972; HORN, Norbert, Rechtstheorie, 1976, pp. 145 ss. En €l
Derecho penal fue propuesto ya por GRUNHUT, en Festgabe fiir Frank, 1930, 1, p. 13; sobre como podria
llevarselo a la practica, cfr. ROXIN, en Fest. fiir Bruns, 1978, pp. 183 ss.
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ma defensa, que exige una agresion ilegitima; que el error de prohibicion del autor
no beneficie a quienes intervienen con él en la realizacion del hecho; y que quien
actte con error de prohibicion inevitable, aunque no vaya a sufrir pena alguna, si sea
responsable civil.

3. En resumen, los dogmas de la dogmatica penal son decisiones, sujetos a la cri-
tica, y la dogmatica debe permitir racionalizar la aplicacién de la ley penal por los
jueces y organos jurisdiccionales. Una vez méas hay que recordar las palabras de GIM-
BERNAT al respecto, cuando dice que la dogmatica “hace posible, por consiguiente,
al senalar limites y definir conceptos, una aplicacion segura y calculable del Derecho
penal, hace posible sustraerle a la irracionalidad, a la arbitrariedad y a la improvisa-
cion. Cuanto menos desarrollada esté una dogmatica, mas imprevisible sera la deci-
sion de los tribunales, mas dependeran del azar y de factores incontrolables la con-
dena o la absolucién”,

40 GIMBERNAT ORDEIG, E., “;Tiene un futuro la dogmatica juridico-penal?”, en Estudios de Derecho

penal, ed. Tecnos, 3% ed., 1990, p. 158.
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