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I

Asi como no es democracia el dominio de quienes saben sobre los
que no, tampoco se encuentra la legislacién penal en manos de la cien-
cia del Derecho Penal. Ante todo, promulgar leyes penales es cosa del
legislador parlamentario como representante democrético inmediato
y legitimo del pueblo. Y, en general, puede ser cuestionado —en refe-
rencia a una célebre frase del gran pandectista Windscheid!— que la
legislacion penal sea «cosa del penalista como tal». El «<penalista como
tal» aqui aludido es quien aplica el Derecho Penal y el dogmatico, en
oposicion al que crea las leyes y al especialista en politica criminal. Es
aquél que se ocupa de la sistematizacién, dogmatizacién y de la com-
prensién teleoldgica del Derecho vigente al que se halla sujeto, y que
lo aplica prescindiendo de consideraciones ético-politicas, pragmati-
cas, morales o empiricas extraias a la ley. El futuro Derecho Penal, es
decir, su reforma y la politica criminal, asi como la legislacién penal

* Titulo original del articulo: «Strafgesetzgebung und Strafrechtswissenschaft»,
publicado en Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001, Walter
de Gruyter, Berlin-Nueva York, 2001, pp. 105-118. Traduccién castellana de Fernan-
do Guanarteme Sénchez Lazaro (Universidad de La Laguna) y Nicole Mutschke
(Rechtsreferendarin, Diisseldorf).

1 WINDSCHEID, Gesammelte Reden und Abhandlungen, 1904, 111.
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como tal, no son cosa suya. Y puede incluso cuestionarse si tal mate-
ria debe ser objeto de tratamiento por parte de la ciencia del Derecho
Penal?2.

Es facil ver que la antinomia que acabamos de esbozar, correspon-
diente a la comprension cientifica y metodolégica propia de la ciencia
juridica del siglo x1x, estd considerada, con razén, como superada.
Nadie lo ha explicado con mayor claridad y profundidad que Roxin3:
dogmatica penal y politica criminal no son disciplinas antagénicas,
sino que la obligacién juridica y la finalidad politico-criminal deben
llevarse a una sintesis, en la cual la politica criminal penetre en el cam-
po de la ciencia del Derecho Penal, y se construya un sistema juridico
penal no meramente légico-conceptual, sino teleolégica y politico-cri-
minalmente orientado. La aplicacién del Derecho Penal es «<mucho mas
que la aplicacién de una ley ya determinada en sus detalles en un pro-
cedimiento de subsuncién légica. Mas bien consiste en la concrecién
del marco de regulacion legal y en la elaboracion creativa (esto es, desa-
rrollo y sistematizacién) de las finalidades legislativas, es politica cri-
minal vestida de dogmatica»4.

Con ello, ciertamente, la dogmaética y la ciencia del Derecho Penal
s6lo se abre en una direccién a la politica criminal y a la legislacion
penal. Surge entonces la duda de si no debe valer también lo contra-
rio: ¢deben abrirse también la politica criminal y la legislacién penal
a la dogmatica y ciencia del Derecho Penal? O planteado de una for-
ma mas practica y en relacién con el tema general del Congreso de Pro-
fesores de Derecho Penal celebrado en Halle> en 1999: ¢puede haber
una legislacién penal sin ciencia del Derecho Penal?

Durante mucho tiempo esta pregunta carecié de relevancia practica.
Porque una buena y, en comparacioén con el extranjero, especial tra-

2 Las manifestaciones por parte de la doctrina sobre politica criminal —y en gene-
ral: juridico-politicas— muestran, de forma especial, el problema del juicio valorati-
vo; sobre ello, clarificador, NoLL, FS fiir Schelsky, 1978, 353 y ss.

3 Fundamental, RoXIN, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2.* ed., 1973, espe-
cialmente, 10 y ss.; actualmente, de forma sintética, ROXIN, Strafrecht AT, 1, 3.* ed.,
1997, § 7, en especial, margs. 69 y ss.

4 RoxiN, AT, 1 (n. 3), § 7 marg. 70.

5 Con ponencias de ArzT, KUPPER, LILIE, STRENG y Hans-J6rg ALBRECHT, asi como
un informe de la discusién de Jurius, publicado en ZStW, 111 (1999), 757 y ss. 785 y
ss., 807 y ss., 827 y ss. y 863 y ss., asi como 889 y ss. —mas especificas sobre el tema
son, sin duda, las ponencias de AMELUNG, NOLL, SCHUBARTH, BARATTA y SCHOCH con
motivo del «Bonner Strafrechtslehrertagung 1979», publicado en ZStW, 92 (1980), 19
yss., 73 yss., 90y ss., 107 yss. y 173 y ss.—. V., ademas, las reflexiones de MATWALD
en BEHRENDS y HENCKEL (eds.), Gesetzgebung und Dogmatik, 1989, 120 y ss.
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dicion de la legislacion penal alemana es su estrecha vinculaciéon con
la ciencia del Derecho Penal. Basta con recordar tan sélo la obra
Vergleichende Darstellung des deutschen und auslindischen Strafrechts
— Vorarbeiten zur deutschen Strafrechtsreform, promovida por el Minis-
terio de Justicia del Reich en 1906; los trabajos de la Gran Comisién
de Derecho Penal en 1954; asi como en los realizados por la Comisién
de expertos para la lucha contra la criminalidad econémica de 1973.
Hasta en el periodo nacionalsocialista numerosos y significados pena-
listas pertenecieron a la Comision oficial de Derecho Penal, a cuya
«influencia moderadora..., se debe, que el... “Proyecto de Cédigo Pe-
nal” alemén de 1936 no obtuviera la aprobacién de quienes entonces
detentaban el poder»®. Sin embargo, cada vez mas, parece sin duda que
el legislador esta dispuesto a romper con esta tradicién. El actual moti-
vo de escandalo es, en concreto, la Sexta Ley de Reforma del Derecho
Penal aprobada en diciembre de 19977. Aunque esta ley ha modifica-
do significativamente la parte especial del Cédigo Penal aleman, la
intervencion de la ciencia del Derecho Penal en el procedimiento legis-
lativo se agot6 en hacer accesible el Borrador de Proyecto de la Ponen-
cia (Referentenentwurf)** de julio de 1996 a la secretaria de los profe-
sores de Derecho Penal en otofio de aquel afio y en la audiencia pablica
de la comisién juridica del Bundestag, a la que estaban invitados jun-
to a nueve practicos un profesor de criminologia8. Hasta autores tan
prudentes como Lackner y Kiihl® critican este acto de legislacion, cali-
ficandolo de «problematico», y consideran que la ley ha necesitado de
una «preparacién mas solida» y ha sido aprobada «sobre una base
material obviamente muy reducida»10.

6 RoxiN, A7, I (n. 3), § 4 marg. 12.

7 Sobre ello, DENCKER, STRUENSEE, NELLES y STEIN, Einftihrung in das 6. Stra-
frechtsreformgesetz, 1998; HORNLE, Jura, 1998, 169 y ss.; KrRER, NJW, 1998, 633 y ss.;
KubLicH, JuS, 1998, 468 vy ss.; LEScH, JA, 1998, 474 y ss.; SANDER y HOHMANN, NStZ,
1998, 468 y ss.; SCHLUCHTER (ed.), «Bochumer Erlduterungen zum 6», StRG, 1998; STA-
CHELIN, StV, 1998, 98 y ss.; WOLTERS, JZ, 1998, 397 y ss.

** N. del T.: Aunque la traduccion literal del término Referentenentwurf es pro-
yecto de la ponencia o de los ponentes, hemos optado por la traduccién expuesta,
por el estricto significado que el término proyecto tiene en nuestro ordenamiento
juridico.

8 Con mas detalles, sobre la historia de elaboracién, KReg, NJW, 1998, 633 (s.).

9 LACKNER y KUHL, StGB, 23.% ed., 1999, Vor § 38 marg. 16.

10 La circunstancia de que la Sexta Ley de Reforma del Derecho Penal esté enla-
zada con el Proyecto gubernamental de 1962 y con ello al trabajo preparatorio reali-
zado en la Gran Comision de Derecho Penal, no cambia en nada este juicio (en el mis-
mo sentido LACKNER y KUHL [n. 9]): desde entonces el grado de desarrollo de la ciencia
del Derecho Penal ha evolucionado mucho; ademas, el Proyecto gubernamental de
1962 ya entonces fue valorado reiteradamente como superado y habia dado motivo
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Semejante critica no proviene de la vanidad herida. Antes bien, una
legislacion penal sin ciencia del Derecho Penal crea un auténtico pro-
blema de legitimacién. Para fundamentar esta tesis, primero, deben
verse los principios teéricos sobre la necesidad de una «Politica cri-
minal cientificamente asesorada» (II). Seguidamente, me gustaria pre-
sentar el «modelo procesal de construccién racional de la voluntad poli-
tica», desarrollado por Jiirgen Habermas, junto con su fundamento, la
teoria discursiva del Estado democratico de Derecho, y traducirlo en
categorias juridico-penales (III). Con ello se mostrara que la carencia
de discursividad en el procedimiento legislativo y, en especial, la falta
de participacién de la ciencia del Derecho Penall! conduce, casi de for-
ma obligatoria, a problemas en todos los planos de legitimacion de las
leyes penales, esto es, el plano del Derecho Constitucional, de la poli-
tica criminal y de la dogmatica del Derecho Penal (IV).

I1

La cuestién de qué contribucién puede realizar la ciencia del Dere-
cho Penal a la legislacién penal pertenece a una disciplina que hasta
ahora, y en el mejor de los casos, ha sido considerada como marginal
dentro de la ciencia del Derecho Penal: la teoria de la legislacion penal.
La misma no debe equipararse sin més con la politica criminal, disci-
plina cientifica reconocida unanimemente. Esta tltima trata antes que
nada la cuestion material de cémo deben configurarse los contenidos
de las leyes penales. En cambio, el problema a tratar por la teoria de
la legislacion penal es de naturaleza més formal, afecta al procedi-
miento legislativo y la forma de la ley. Mas exactamente, y apoyando-
nos en una distincién de la teoria general de la legislacién: en cuestion
estan, por un lado, el procedimiento «interno» de la legislacién penal
(frente al procedimiento «externo» de los arts. 76 y ss. GG), es decir, la
metodologia de la legislacién, y, por otro lado, la adecuada redaccién
de la ley, esto es, la técnica legislatival2. En este sentido y hasta ahora

al Proyecto Alternativo por parte de la doctrina, el cual — por lo visto — no jugé nin-
gun papel en el proceso legislativo de la Sexta Ley de Reforma del Derecho Penal.

11 En el sentido de la «ciencia global del Derecho Penal», incluyendo en especial
ala criminologia; sobre las relaciones entre criminologia y la legislacién penal E1SEN-
BERG, Kriminologie, 5. ed., 2000, § 2 margs. 13 y ss.; en particular, sobre la relacién
entre la legislacion sancionatoria (Sanktionengesetzgebung) y la criminologia, ScCHOCH
(n. 5).

12 Ampliamente, HiLL, Jura, 1986, 57, 60 y ss.; HOHN, Praktische Methodik der
Gesetzesauslegung, 1993, 11 y ss.
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una teoria de la legislacion penal sélo ha existido de forma incipiente.
Con ello en modo alguno se desconoce que ha sido el penalista Noll
quien ha colocado la primera piedra de la moderna teoria general de
la legislacién!3. Desde entonces, y especialmente en el ambito del Dere-
cho Constitucional, se ha consolidado una teoria cientifica de la legis-
lacion!4. Pero en la ciencia del Derecho Penal, a pesar de las distintas
contribuciones individuales, no se ha alcanzado un estado de desarrollo
comparable. No obstante, me gustaria poner de relieve, por un lado, la
extendida exigencia de una «politica criminal cientificamente aseso-
rada» y, por otro, la reciente realizacién de dos trabajos fundamenta-
les sobre legislacién penal.

1. El postulado de «una politica criminal cientificamente aseso-
rada», como han defendido entre otros Amelung, Hettinger, Jéger,
Liiderssen, Maihofer y Schiiler-Springorum!>, apunta a una mayor
racionalidad de la politica criminal: las leyes penales deben estar racio-
nalmente fundadas, y su fundamentaciéon debe ser comprensible y
racionalmente comprobable. La racionalidad debe estar garantizada,
por un lado, en atencién a la aceptacién empirica que fundamenta al
Derecho Penal. Para ello cuentan, especialmente, la lesividad social de
la conducta prohibida penalmente, pero también la adecuacién de la
intervencion del Derecho Penal como medio de control social, asi como
posibles consecuencias accesorias indeseadas de su punicién. Por otro
lado, debe ser precisa una evaluacién normativa de la voluntad de la
legislacion penal segin criterios cientifico-racionales. En este contex-
to, por lo general, se ponen en primer plano principios fundamentales
de la politica criminal como el principio de exclusiva proteccién de bie-
nes juridicos, de subsidiariedad y ultima ratio. En la medida en que
tales principios disfrutan de dignidad constitucional, se debe, ademas,
utilizar el Derecho Constitucional como un criterio de evaluacién nor-
mativa vinculante para el legislador. Finalmente, la dogmatica penal
misma constituye un criterio de evaluacién. El proyecto de una ley
penal debe también confrontarse y determinar en qué medida satisfa-
ce la exigencia de adecuacién sistemética y dogmética, y puede ser
incorporado «coherentemente» en el sistema del Derecho Penal vigen-

13 NoLL, Gesetzgebungslehre, 1973.

14 Sin pretension de exhaustividad, deben ser mencionados: HILL, Einfiihrung in
die Gesetzgebungslehre, 1982; KARPEN, Gesetzgebungs-, Verwaltungs- und Rechtspre-
chungslehre, 1989, 13 y ss.; Hans SCHNEIDER, Gesetzgebung, 2.* ed., 1991; SCHULZE-FIE-
LTz, Theorie und Praxis parlamentarischer Gesetzgebung, 1988.

15 AMELUNG (n. 5), 67 y ss.; HETTINGER, GA, 1995, 399, 428; JAGER, FS fiir Schiiler-
Springorum, 1993, 229 y ss.; LUDERSSEN, Kriminalpolitik auf verschlungenen Wegen,
1981, 206 y ss.; SCHULER-SPRINGORUM, Kriminalpolitik fiir Menschen, 1991, 264 y ss.
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te. Por lo demas, el concepto de «una politica criminal cientificamen-
te asesorada» apunta a institucionalizar tal asesoramiento de una for-
ma mas fuerte que hasta ahora. A la practica precedente, escuchar ad
hoc a expertos y penalistas en el procedimiento legislativo, se le ha cri-
ticado que no permite alcanzar ninguna influencia eficaz. Y en las otras
formas de asesoramiento politico-criminal de caracter cientifico, se tra-
ta, no pocas veces, de encargos de investigacion afirmativos en los que
las voces criticas son ignoradas!®. Frente a ello, como ejemplo de una
institucionalizacién acertada, se nombra la Comisién de Tres para la
Reforma del Derecho Penal, establecida con caracter permanente e
integrada por un representante del gobierno, otro del parlamento y un
tercero de los denominados profesores alternativos!?.

2. Elintento de insertar tales pretensiones, mas bien de caracter
puntual y pragmaético, en un cuadro teérico mas amplio ha sido reali-
zado en época reciente por VoR y Stichelin. Segtin VoR la inclusién de
la ciencia del Derecho Penal en el procedimiento legislativo sirve para
asegurar la posibilidad de un discurso racional en la preparacién de la
ley!8. A lo que fundamenta el hecho de que VoR quiere entender legis-
lacién como «acto orientado a la comunicacién»:

«Las normas juridicas existen... en transmisién comunicativa.
Ellas... (sc. son) transmisores de sentido dentro de un espacio de
comunicacién normativo..., en el cual son coordinadas la accién
y actitudes de los miembros de la sociedad. Las leyes no son... Gini-
camente medios técnicos para la realizaciéon de determinados
fines, son, antes que nada, manifestaciones de sentido en la vida
social comun»19.

De este modo, la racionalidad de los actos legislativos se presenta
para VoR como «racionalidad comunicativa». La cual se garantizaria
a través de discursos en los cuales, idealmente, deberian participar
todos los potenciales afectados por la ley — lo que ciertamente es impo-
sible por la capacidad de accién del legislador (y por lo demés contra-
dice también la idea de representacién). Por ello exige Vol la inclusién
de «representantes» o «abogados» de los intereses de los afectados, esto
es, la doctrina cientifica penal:

16 Sobre ello, STACHELIN, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, 1998, 282, 284 y
s., con mas indicaciones.

17 Sobre ello, MATHOFER, en el mismo (ed.), Theorie und Methoden der Gesetzge-
bung, 1983, 9, 13 y ss.

18 Vog, Symbolische Gesetzgebung, 1989, 214 y ss., con mas indicaciones.

19 Vog (n. 18), 210.
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«La mejora de la calidad del discurso, lleva... a la participacién
de la ciencia, la cual como representante del interés publico se
encuentra junto al politico asesorandolo, y contribuye no sélo a
una mejora de la informacién..., sino ademds, intenta abrir tam-
bién, en mayor medida, el procedimiento legislativo a un discur-
so practico-moral»20.

De forma similar aboga Stichelin, sobre el fundamento de su ana-
lisis juridico-constitucional y empirico-practico del procedimiento
legislativo penal, por una «estrategia de mejora de la actividad legis-
lativa penal referida al procedimiento»2!. Esta estrategia deberia alcan-
zar cuatro «objetivos intermedios»: la extensién de la base cientifica;
la racionalizacién; la transparencia; y la continuidad. La contribucién
de la ciencia del Derecho Penal la establece Stiachelin en la extensién
de la base cientifica y la racionalizacién. Con ella se trata de «fortale-
cer el momento discursivo», del aumento de los deberes de funda-
mentacién y de la concurrencia legislativa, sobre todo de la inclusién
de la comparacién cientifica del Derecho Penal en el proceso de refor-
ma del mismo?2.

I

Los principios acabados de esbozar reciben aprobacién general,
aunque ciertamente precisan y son susceptibles también de mayor fun-
damentacion. Porque pueden ser incluidos sin dificultad en la amplia
corriente de la nueva filosofia juridica y teoria del Derecho, la cual ya
no pretende fundamentar la legitimidad del Derecho en una metafisi-
ca natural, de la razén, de la libertad, de la voluntad o de los valores,
sino poner en un primer plano una legitimacién procedimental a tra-
vés del entendimiento. En el fondo de esto se encuentra el giro de la
nueva filosofia hacia el lenguaje: razén y racionalidad ya no son enten-
didas como categorias aprioristicas, sino como categorias transmiti-
das a través del lenguaje y su uso, como razén «comunicativa» o racio-
nalidad «comunicativa». El mas reciente y, a mi juicio, importante
intento de elaborar una teoria de la democracia y el Derecho sobre este
fundamento debe agradecerse a Jiirgen Habermas. Este autor, en su
opus magnum Faktizitit und Geltung?3, presenta no sélo «aportacio-

20 VogR (n. 18), 216.

21 STACHELIN (n. 16), 317 y ss.

22 STACHELIN (n. 16), 331 y ss.

23 HABERMAS, Faktizitdt und Geltung, 4.* ed., 1994. Sobre ello v. los trabajos de
BLANKE, KUPKA vy Klaus GUNTHER en KritJ, 1994, 439 y ss., 461 y ss. y 470 y ss., asi
como las numerosas contribuciones en Rechtstheorie 27 (1996), 271 y ss.
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nes a la teoria discursiva del Derecho y del Estado democrético de
Derecho», como se dice en el subtitulo, sino una verdadera filosofia
juridica. Que Habermas evite conscientemente este concepto no se
debe sélo al encogimiento ante la obra de Hegel, que —segtin Haber-
mas— «ha puesto unos niveles inalcanzables para nosotros»24. Sino
mas bien, a que Habermas considera que los conceptos filos6ficos no
tienen hoy un lenguaje propio, ya no construyen un sistema que se
apropie de todo. Y lo que se necesita, mas que nada, es un proceder
metodolégico plural que desde la perspectiva de la teoria del Dere-
cho, de la sociologia juridica y de la historia del Derecho, de la teo-
ria de la moral y de la sociedad, y de la filosofia (juridica) se mues-
tre como «arrogaciéon reconstructiva de conocimientos cientificos»23.
Precisamente, a este procedimiento metodolégico plural de recons-
truccién se debe el «<modelo procesal de construccién racional de la
voluntad politica» de Habermas, el cual puede servir como funda-
mento de una adecuada teoria de la legislacién (penal).

1. En el fondo de este modelo se encuentra la teoria discursiva en
la configuracién que Habermas le ha dado y que en ningtin modo esta
exenta de polémica, por lo que debe ser expuesta muy brevemente y
defendida atendiendo en especial a su adecuacién para una teoria juri-
dica y de la legislacion?®. Discursos son procesos tendentes al recono-
cimiento intersubjetivo y al consenso potencial, en los cuales son for-
muladas pretensiones de validez, fundamentadas argumentativamente
y, de este modo, realizadas. En ellos son requeridas —sélo— normas
procedimentales, especialmente las condiciones de la «situacién ideal
de diadlogo», seguin las cuales cada interlocutor valido puede participar,
exponer argumentos y sin que en ello pueda ser impedido mediante vio-
lencia. La reconstruccion de este modo de la democracia y el Derecho
segun su sentido normativo, es la aspiracién de la teoria del discurso
del Estado democratico de Derecho. Su adecuacién ha sido actual-
mente cuestionada con el argumento de que es muy formal, procedi-
mental y que carece en exceso de directrices normativo-materiales
sobre las que, ante todo, trata el Derecho y la justicia?’. Pero en el perio-
do postradicional, posconvencional y posmetafisico las pretensiones de
validez normativa ya no pueden ser fundamentadas materialmente a

24 HABERMAS (n. 23), 9.

25 HABERMAS, ibidem.

26 Debo excluir la critica teérico-cognitiva al «Modelo consensual de la verdad»
tedrico-discursivo, porque excede del objeto de este trabajo; sobre ello, sintéticamente,
MUNCH, Die Struktur der Moderne, 1992, 82 y ss. con mas indicaciones.

27 Por todos Arthur KAUFMANN, FS fiir Maihofer, 1989, 11, 34 y ss. con mas refe-
rencias.
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través de la tradicion, convenciéon o de la metafisica del ser o de la
conciencia. Por otro lado, la teoria del discurso tiene frente a su gran
rival, la teoria de sistemas, la ventaja de que no observa la democra-
cia y el Derecho como un procedimiento de legitimacién —funcional-
instructivo-teéricamente entendido— a través del proceso desde la
perspectiva extrafna del observador sociolégico. Antes bien, refleja el
sentido de normatividad presente en el lenguaje desde la perspectiva
del participante. Y aun cuando estuviese justificada la critica de for-
malismo y carencia de contenidos: no cuestiona desde un principio
la utilidad de la teoria del discurso para una teoria de la democracia
y la legislacién, porque esta misma es de naturaleza formal y esta
orientada al proceso. Con ello se levanta la siguiente objecién, que la
teoria del discurso contiene idealizaciones contrafécticas y presupo-
ne una «situacién ideal de didlogo», la cual no se da de ningtin modo
en el procedimiento legislativo de un Estado social y democratico de
Derecho?8. Estructuralmente igual que la objecién que sefiala que una
reconstruccion tedrico-discursiva del proceso de decisiéon judicial esta
condenada al fracaso por la falta de una «situacion ideal de didlogo»
en ese ambito; por todos Neumann, Rechtstheorie, 27 (1996), 415 y
ss. con mds indicaciones. En efecto, legislar es claramente una actua-
cién estratégica tendente a la consecucién de intereses vy, en efecto,
las leyes —aun cuando en su mayor parte son aprobadas de comun
acuerdo— de ningtdn modo deben basarse en el entendimiento y el
consenso, sino que pueden ser impuestas con un acto de autoridad
de la mayoria parlamentaria. Precisamente, integrar estas circuns-
tancias en la teorfa del discurso del Estado democratico de Derecho
es una de las principales aspiraciones de «Faktizitit und Geltung». A
partir del «principio de discurso», segin el cual sélo son validas las
normas de conducta que pudieran aprobar todos los afectados en un
discurso racional, se distinguen los principios igualmente originarios
(gleichursprunglich) —separandose aqui Habermas de Kant— de la
moral y de democracia y Estado de Derecho??. Ciertamente, ambos
tienen las mismas raices, pero distinta estructura. En la moral se tra-
ta de la universabilidad (Universalisierbarkeit) y de los hombres o la
humanidad en general. Frente a ello en la democracia y el Derecho
se trata, ademas —aqui enlaza Habermas con Rousseau y, en cierta
medida también, con Hegel— del status del ciudadano en una comu-

28 Estructuralmente igual que la objecién que sefiala que una reconstruccion te6-
rico-discursiva del proceso de decision judicial estd condenada al fracaso por la fal-
ta de una «situacion ideal de didlogo» en ese ambito; por todos, NEUMANN, Rechts-
theorie, 27 (1996), 415 y ss., con mas indicaciones.

29 HABERMAS (n. 23), 135 y ss.
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nidad estatal, de la garantia de su autonomia y de la conformacién de
nuestra vida en un mundo y una sociedad de configuracién concreta
y previa, aunque también cambiante y modificable, bajo limitaciones
temporales, sociales y objetivas. Esto obliga, por un lado, a limitacio-
nes —sin duda fundamentables discursivamente— de la discursividad
del proceso de creacion del derecho y, por otro, a una ampliacién del
objeto de los discursos de creacién del derecho.

2. En el Estado democratico de Derecho, la legislacién es, ante
todo, un procedimiento asignado a los 6rganos legislativos y regula-
do por la Constitucién en su desarrollo externo. Ademas, la Constitu-
cién contiene en forma de preceptos sobre competencia, derechos fun-
damentales y principios juridico-constitucionales implicitos o
explicitos, directrices materiales para posibles objetos de regulacién
conforme a la Constituciéon. Pero la Constitucién no se pronuncia
expresamente sobre la estructura interna del procedimiento legislati-
vo. Y aqui aparece el «<modelo procesal de construccién racional de la
voluntad politica»39, que es a la vez un modelo de legislacién racio-
nal, porque la construcciéon de la voluntad politica en el moderno Esta-
do de Derecho apunta esencialmente a la legislacién y se consuma en
ella. Segiin Habermas, la construccién de voluntad politica y la legis-
lacién no pueden ser comprendidas exclusivamente ni como actuacién
estratégica orientada a intereses, ni como actuacién comunicativa
orientada al entendimiento; antes bien, se representa la construccién
de la voluntad politica como una «red» de negociaciones orientadas a
intereses y discursos orientados al entendimiento, y ambos «introdu-
cidos» en el procedimiento externo legislativo y de construccién de la
voluntad3!. Precisamente esto, y en la medida en que el Derecho Cons-
titucional se abstiene de ofrecer directrices normativas explicitas,
garantiza tanto la posibilidad de negociaciones como discursos sobre
la ley a promulgar.

En las negociaciones no se trata de convencer, sino de conciliar los
intereses en conflicto de forma soportable y alcanzar compromisos con
los que puedan vivir los intervinientes. Por ello las negociaciones no
estan totalmente desvinculadas del principio de discurso en el sentido
del principio de Fairness: s6lo pueden contar con aceptacién los com-
promisos minimamente fair. En particular, las negociaciones mismas
estdn procedimentalmente reguladas y pueden ser subordinadas
expresamente al principio de mayoria que, en caso de necesidad, garan-

30 HABERMAS (n. 23), 187 y ss.
31 HaABERMAS (n. 23), 206 y s.
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tiza un compromiso aceptable para la mayoria. Pero la legitimidad
democratica no puede ser sustentada tinicamente sobre esto. Leyes
que sélo sirven a la consecucion de intereses particulares y que no pue-
den ser justificadas con la persecucién del bienestar comtn no sélo
chocan contra los limites de la legitimidad en el sentido de la acepta-
ciéon empirica de Weber. También, como por ejemplo ha mostrado Ler-
che32, son constitucionalmente dudosas: una intencién legislativa que
carece de todo interés general o utilidad publica es arbitraria. Con
otras palabras, las leyes deben estar fundamentadas de forma que pue-
dan convencer a la generalidad. Y justo esto sucede a través del dis-
curso introducido en el procedimiento legislativo. Ciertamente, obje-
to de esta discusion no es sé6lo la cuestion de la justicia, como en la
moral, una pregunta, que sin embargo también puede ser planteada
en relacién con el Derecho y que por razén de su legitimidad y, en
supuestos extremos, de su validez debe ser planteada. Porque en un
Estado democratico y de Derecho se trata, ademas, de la configura-
cién de nuestras vidas y nuestra sociedad a través del Derecho, para
una plena legitimacion de las leyes se requieren discursos ético-poli-
ticos, pragmaticos y, en el sentido estricto de la palabra, juridicos33.
Objeto del discurso ético-politico es la cuestién de que es «bueno para
nosotros» y que «fines colectivos» deben ser perseguidos. Esta orien-
tacién hacia el Telos de mi o nuestra buena vida en un mundo y en
una sociedad de configuracién previa, aunque también cambiante y
modificable, distingue al discurso ético-politico del moral, los cuales
estan libres de todo ego o etnocentrismo y reivindican validez para
todos los seres dotados de razén. Los discursos pragmaticos tratan la
cuestion de con qué medios pueden y deben ser alcanzados esos fines,
es decir, la cuestién de la relacién medio-fin. Y finalmente, en el dis-
curso juridico, se trata de como la ley puede ser introducida «cohe-
rentemente» en el sistema del Derecho, especialmente la cuestion de
su constitucionalidad o si se diera el caso, de la necesidad de una refor-
ma constitucional, pero también la cuestion de su adecuacién estric-
tamente juridica y dogmaética.

Este modelo tiene coincidencias esenciales —y aqui se acredita el
punto de partida metodolégico plural— con la teoria del procedi-
miento legislativo «interno» como procedimiento de decisién o solu-
cion de problemas, desarrollada dentro de la doctrina general de la
legislacion y en la cual, partiendo de un «impulso problematico», se
establecen fines y buscan medidas para su consecucién, y se valoran

32 LercHE, Ubermaf$ und Verfassungsrecht, 1961, 224.
33 HABERMAS (n. 23), 197 y ss.
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seguin su adecuacion al fin y al Derecho34. Ademas, desde la pers-
pectiva de la teoria de la legislacion penal, el modelo de Habermas
puede ser traducido sin dificultades en categorias juridico-penales:
la cuestién ético-politica sobre los «fines colectivos» perseguidos se
corresponde con la cuestién de los bienes juridicos a proteger. La pre-
gunta pragmatica por la relacién medio-fin corresponde a la cues-
tién de la subsidiariedad del Derecho Penal como ultima ratio. Y la
cuestién juridica en sentido estricto de la «coherencia» se corres-
ponde con la cuestién de la validez constitucional y de la adecuacién
politico-criminal y dogmaética de la propuesta de legislaciéon. En este
punto parece obvia la objecién de que con esto sélo se llena con vino
viejo nuevos odres conceptuales. A ella me gustaria oponer que des-
de la perspectiva tedrico-discursiva las categorias tradicionales
deben ser interpretadas procedimentalmente de otra manera. Las
consecuencias s6lo pueden ser esbozadas, pues exceden del tema de
este trabajo: los bienes juridicos se muestran como algo hecho dis-
cursivamente y en relacién a un mundo y una sociedad de configu-
raciéon previa, aunque también cambiante y modificable; no como
algo ontolégico previo. Lo mismo vale para el caracter ultima ratio
del Derecho Penal y, sobre todo, para la «coherencia» del sistema del
Derecho Penal, cuya realizacién es la tarea primordial de los dis-
cursos cientificos juridico-penales.

3. Los actores de las negociaciones y discursos introducidos en
el procedimiento legislativo no son sélo los 6rganos llamados cons-
titucionalmente a la participacién, entre los que cuenta, junto a los
parlamentos, y de forma decisiva y muy discutida, la ejecutiva guber-
namental, incluida la burocracia ministerial, dotada con capacidad
de iniciativa. Antes bien, en el «procedimiento legislativo informal»
participan grupos de interés, lobbies y «pressure groups» que influyen
estratégicamente en las negociaciones para imponer sus intereses.
Ademas, la legislacién no es un proceso secreto ni autosuficiente, sino
que es discutido en la esfera puiblica politica, entre otros lugares en
los partidos politicos, y alimentado e influido por los discursos éti-
co-politicos, pragmaticos y morales que alli han tenido lugar35. En no
raras veces, esto termina para el Derecho Penal en la tan criticada
«huida al Derecho Penal»3¢, pero, segtin las circunstancias, también
puede favorecer tendencias de descriminalizacién como en el caso del

34 Con mayor detalle, KARPEN (n. 14), 34 y ss.; Hans SCHNEIDER (n. 14), 55 y ss.,
77 y ss.

35 Con mayor detalle, HABERMAS (n. 23), 435 y ss.

36 Criticamente sobre ello, ARzT, Der Ruf nach Recht und Ordnung, 1976.
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aborto o del consumo de estupefacientes. Finalmente, intervienen en
el procedimiento legislativo expertos y —en tanto que la expresién
de Windscheid debe ser nuevamente relativizada— «juristas como
tales», especialmente en el peldafio del necesario discurso juridico.
La legitima influencia de la ciencia del Derecho Penal en la legisla-
cién penal puede ser ubicada precisamente en este discurso, cuyo
objeto es la coherencia juridico-constitucional, politico-criminal y
dogmatica y la adecuacién de la propuesta de legislacién penal. Ade-
mas, en el peldafio del discurso pragmatico esta llamada la crimi-
nologia a pronosticar y evaluar la consecuencias directas e indirec-
tas de la criminalizacién3”.

Mas alla de esta clasificacién categorial, la funcién garante de legi-
timacién de la intervencién de expertos, en el caso de la legislacién
penal de la doctrina cientifica penal, puede ser explicada también con
ayuda del modelo de Habermas. Las legislacién moderna, como por
ejemplo en Derecho Penal la legislacién en materia econémica, se
refiere frecuentemente a relaciones sistémicas con alto grado de com-
plejidad y poder. Por ello, el legislador y la esfera ptiblica politica se
encuentran frecuentemente desbordados en la materia, exponiéndo-
se a influencias estratégicas masivas y manipuladoras por parte de los
grupos de presiéon como, por ejemplo, la resistencia mostrada, con
éxito durante largo tiempo, por el sector de la construccion contra la
incriminacién de las concertaciones en los concursos (Submission-
sabsprachen)38. Por otro lado, «los ciclos de intensificacion politico-
publicitaria»3? pueden desencadenar una «huida al Derecho Penal»
que no apunte a nada legitimable como, por ejemplo, la demanda de
una «proteccién total contra la corrupcién» criticada por Volk4%. En
tales contextos los discursos de los expertos, por lo menos, hacen oir
la razén comunicativa del experto. La cual no se limita al conoci-
miento teérico o empirico, pues tal conocimiento no puede ser ais-
lado de ningiin modo de sus mantos ético-politicos, pragmaticos y
morales. Y tan cierto como que los expertos pueden ser instrumen-
talizados estratégicamente para servir determinados intereses, lo es
que un experto que asume el papel de representante de intereses
arriesga su status de experto y se excluye a si mismo del discurso de
expertos y de la discusién cientifica.

37 V. ya arriba, n. 11.

38 Con mayor detalle, TIEDEMANN, KartellrechtsverstéfSe und Strafrecht, 1976, 117.
39 SCHEERER, KrimJ, 1978, 223 y ss.

40 Vourk, Verhandlungen des 61. DJT, 1996, L 35 y ss.
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IV

La falta de discursividad en el procedimiento legislativo conlleva
problemas de legitimacién para las leyes, porque la pretensién de
validez formal de la ley se resiente materialmente cuando no esta
fundamentada y realizada discursivamente. La consecuencia empi-
rica es una «law in the books», que ni es observada en publico, tenien-
do por ello apenas funcién de orientacién de conductas, ni acepta-
da por los profesionales del derecho. En la teoria del Derecho, en
sociologia y en Derecho Penal esto se discute bajo el titulo de «legis-
lacién simbélica»“!l. Sobre ello ha reclamado Roxin*2 un trabajo juri-
dico-constitucional y penal. Este no puede ser realizado también
aqui, en la medida en que los problemas que plantea la legislacién
penal simbdlica son que permanece ineficaz en la practica y no solu-
ciona los problemas materiales. Pero si pueden ser esbozados pro-
blemas juridico-penales y constitucionales de una legislacién penal
escasa en discursividad y que por ello se arriesga a permanecer sim-
bélica.

1. Al menos parcialmente, la discursividad del procedimiento
legislativo esta también garantizada por la Constitucién y, segiin una
opinién que se va abriendo paso, la falta de discursividad como tal
puede suscitar dudas constitucionales. Asi, una «legislacién secre-
ta» que se haya realizado, fundamentalmente, en comisiones parla-
mentarias celebradas en sesiones cerradas choca contra el limite
juridico-constitucional del art. 76. 1 GG: las comisiones como 6rga-
nos carentes de iniciativa, segiin la opinién mayoritaria, sélo pue-
den decidir afiadiduras a un proyecto de ley que estén en relacién
objetiva o de regulacion con la iniciativa®3. Y recientemente, avan-
zando en este sentido y enlazando con la publicidad de las sesiones
del Bundestag (art. 42.1 GG), ha postulado Bryde** un mandato cons-
titucional general de «transparencia» del procedimiento legislativo.
Pero sobre todo la Corte Constitucional Federal ha manifestado que
las leyes «ya en su tramitacién deben cumplir determinados requi-
sitos procedimentales» mas alla de los arts. 76 y ss. GG; el legisla-
dor estéd obligado «a procurarse un concepto sobre los fundamentos

41 Monograficamente sobre ello, Vog (n. 18), passin, y —con un ttil analisis con-
ceptual diferenciado— PrRITTWITZ, Strafrecht und Risiko, 1993, 234 y ss. con mas indi-
caciones.

42 RoxiIN, A7, I (n. 3), § 2 marg. 23.

43 NdsStGHE, 2 (1978/79), 136 y ss.; profundizando BRYDE, JZ, 1998, 115, 116y
s. con mas referencias.

44 BRYDE, JZ, 1998, 115, 118 y s.
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de sus consideraciones de acuerdo con fuentes seguras» y «agotar
las fuentes de conocimiento a su alcance, para poder valorar lo més
seguro posible las consecuencias de sus regulaciones»4>. Por ello, la
audiencia de expertos en la materia, en Derecho Penal de la doctri-
na cientifica penal y criminélogos, no es un mero nobile officium del
legislador. En este punto no se ignora que segun la jurisprudencia
constitucional los fallos de procedimiento sélo conducen a la
inconstitucionalidad de una ley cuando son evidentes o llevan la
incompatibilidad de la ley con el Derecho Constitucional material#.
Debe destacarse, ademas, que el legislador precisamente s6lo adeu-
da una ley, pero no una motivacién adicional. Y huelga decir que
democraticamente sé6lo esta legitimado el legislador, no la ciencia.
En relacion con la legislacién penal, Gallwas lo ha plasmado por
escrito:

«Significaria desconocer el rol del legislador penal en nues-
tro sistema constitucional, si se quisiera reducir su actividad a
promulgar en forma de ley los resultados de la investigacion cri-
minolégica. No transformacién, sino decisién es su tarea. Con
la decisién de que una determinada conducta debe ser punible,
el legislador penal emite... de forma auténoma y valorativamente
vinculante, el juicio de que esa conducta es merecedora de cas-
tigo»47.

Sin embargo, hay que considerar que los déficits de asesora-
miento especializado y cientifico resultan juridico-constitucional-
mente relevantes cuando son evidentes, o cuando son ignorados
aspectos juridico-constitucionales de caracter material. En parti-
cular, el juicio valorativo del legislador penal sobre el merecimien-
to de pena sélo es vinculante si se encuentra dentro del marco juri-
dico constitucional. Y al menos, segiin también la opinién de la
Corte Constitucional Federal, contrastados conocimientos cientifi-
cos juridico-penales y criminolégicos pueden dejar tal juicio sin fun-
damento: si se confirmase, por ejemplo, que la descriminalizacién
de la posesién de pequenas cantidades de drogas blandas destina-
das al autoconsumo condujese a una divisiéon de los mercados de
estupefacientes entre drogas blandas y duras, en gran medida desea-
ble, entonces, como ha insinuado la Corte Constitucional Federal,

45 BVerfGE, 50, 290, 334; 86, 90, 108 (para el caso especial de una ley de reforma
territorial); profundizando, STACHELIN (n. 16), 173 con mas indicaciones.

46 Por todos, BVerfGE, 91, 148, 175 con mas indicaciones.

47 GaLLwAs, MDR, 1969, 892, 895.
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existirian dudas juridico-constitucionales evidentes sobre la pro-
porcionalidad de la incriminacién general de la posesion ilegal de
drogas*8.

2. Ademads, la falta de discursividad y de asesoramiento espe-
cializado a través de la ciencia del Derecho Penal conducen a pro-
blemas en el plano de la politica criminal y la dogmatica penal. Cuan-
to menos discutidos y aclarados estén los fines politico-criminales del
legislador, especialmente los bienes juridicos protegidos, en el pro-
cedimiento legislativo con conocimiento de causa y con participacién
de la ciencia del Derecho Penal; y cuanto menos se ajuste la redac-
cion de la ley penal a estos fines, més concreto seré el peligro de que
se yerre el objetivo de la legislacién o que la aplicacién del Derecho
Penal vaya por caminos propios, esto es, que se complete o corrija
la ley penal segun la propia comprensién y con ello —por retomar
con intencién critica las palabras de Roxin— se realice «politica cri-
minal vestida de dogmatica». También en la teoria debe considerar-
se que un sistema juridico-penal debe ser construido teleolégico-poli-
tico-criminalmente y que el primero de los métodos de interpretacién
es la interpretacion teleolégica. Y entonces, insuficientes directrices
teolégico-politico-criminales por parte del legislador dificultan la
interpretaciéon y construccién sistematica en Derecho Penal, y con
ello la produccién de seguridad e igualdad juridica. Ciertamente, el
Derecho Penal parte con frecuencia de problemas concretos, de for-
mas de proceder manifiestas y consideradas como reprochables y
socialmente lesivas, de casos y ejemplos. Sobre este plano ha sido
propuesto dentro de la teoria general de la legislacién entender esta
actividad, incluso, como una «subsuncién invertida» de ejemplos en
la propuesta de legislacién, la cual puede seguir desarrollandose a
través de ejemplos complementarios y contraejemplos*®. Sin duda
que mas de una vez tales ejemplos son casuales, singulares o ajenos
a la realidad®0. Pero, sobre todo, no pueden ser completos, y el «pen-

48 BVerfGE, 90, 145, 183; v. ya 50, 205, 212 y s. (punibilidad del hurto de obje-
tos de escaso valor) y en una direccién similar BVerfGE, 45, 187, 237 y s. (cadena
perpetua). En este sentido, quizds yendo atin mas lejos LAGODNY, Strafrecht vor den
Schranken der Grundrechte, 1996, 521 y ss., quiere hacer fructifera la doctrina de
los fallos de ponderacién (Abwéigungsfehlerlehre) como un parametro de enjuicia-
miento juridico-constitucional; sobre ello ya SCHWERDTFEGER, FS fiir Ibsen, 1977,
173 y ss.

49 BYDLINSKI, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. ed., 1991, 641, con
mas indicaciones; v. ya NoLL (n. 13), 18, 290.

50 Sobre ello acertadamente TIEDEMANN, Strafrechtspolitik und Dogmatik in den
Entwiirfen zu einem Dritten Strafrechtsreformgesetz, 1970, 6 y s.
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samiento ejemplificativo» (Beispielsdenken) e inductivo debe ser com-
plementado y asegurado por el pensamiento deductivo-sisteméaticos!.
Sélo asi pueden ser descubiertas completamente y con seguridad las
incoherencias, lagunas y contradicciones de una propuesta de legis-
lacién. Justo éste es el campo por excelencia de la ciencia del Dere-
cho Penal, y particularmente en este sitio se muestra indispensable
la inclusion de la erudicién cientifica juridico-penal en el procedi-
miento legislativo.

51 Pronunciandose también por una sintesis del pensamiento conceptual deduc-
tivo-sistematico e inductivo-problematico, RoxiN, AT, I (n. 3), § 7 margs. 80y ss., espe-
cialmente 84.



