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RESUMEN: La polémica entre Mezger y Welzel sobre el concepto ontolégico de accion y la posicion siste-
matica del dolo centro la atencion de muchisimos penalistas del siglo XX. La ciencia se construyo de es-
paldas a la politica criminal, pues mientras los regimenes dictatoriales reprimian a sus pueblos, los pro-
fesores se ocupaban exclusivamente de estos problemas abstractos. El pretendido “apoliticismo” de la
dogmatica no era real, pues muchas de sus construcciones y conceptos se elaboraron en Alemania y en el
resto de paises para dar forma juridica a decisiones adoptadas por el régimen politico de turno.

ParaBras cLave: Causalismo, finalismo, Hans Welzel, Edmund Mezger.

ABsTRACT: The controversy between Mezger and Welzel about the ontologic concept of action and the
systematic position of the mens rea elements was the object of attention of many scholars during the XXth
century. The science of criminal law was built ignoring criminal policy. While the people were being re-
pressed by dictatorial regimes, scholars were dealing only with abstract questions. The so-called “apoliti-
cism”’ was not real. Many of the constructs and concepts, both in Germany and the rest of countries, were
elaborated in order to give legal form to decisions taken by the political regime.

KEy worps: Theory of causal action, Theory of final action, Hans Welzel, Edmund Mezger.
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* Texto de la conferencia pronunciada en el Congreso sobre el Derecho penal de la posguerra, que tuvo lugar en la Universidad de Huelva
del 24 al 26 de abril de 2014.
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1. Hace ya algun tiempo me pidi6 Juan Carlos Ferré
que interviniera en estas jornadas sobre algun tema
relacionado con la elaboracion doctrinal del Derecho
penal espafiol durante la dictadura franquista. En esos
momentos me encontraba en Italia, concretamente en
la Universidad de Médena, impartiendo un curso doc-
toral sobre “Politica y dogmatica penal”, que ya habia
dictado el afio anterior en Curitiba, en la Universidad
Federal de Parana. En ambos cursos me ocupaba, en-
tre otros temas, de la vinculacion que tuvo en Ale-
mania la dogmatica penal con la politica durante el
régimen nacionalsocialista (1933-1945).

En realidad, mis conocimientos sobre esta materia
tienen su origen sobre todo en la investigacion que
emprendi, a raiz del Premio Humboldt de Investiga-
cion en Ciencias Juridicas que me concedio la Fun-
dacion alemana Alexander von Humboldt en 1999,
sobre la vinculaciéon que tuvo con el régimen nacio-
nalsocialista uno de los mejores cultivadores de la
dogmatica juridico-penal alemana de la primera mi-
tad del siglo XX, el catedratico de Derecho penal de
la Universidad de Munich, Edmund Mezger. Como
tuve ocasion de descubrir, a medida que avanzaba en
mis investigaciones en la biblioteca de la Universi-
dad de Francfort del Meno, en la Nationalbibliotek
de esa ciudad, y en el Bundesarchiv de Berlin, Ed-
mund Mezger fue uno de los principales valedores y
legitimadores del Derecho penal nacionalsocialista.Y
no solo en los trabajos tedricos de caracter dogmatico
que publicoé en aquella época, en los que desarrolld
conceptos como la “culpa por la conduccién de vida”
o la “ceguera juridica”, para justificar el castigo con la
pena del delito doloso (a veces la de muerte) a los que
cometieran “delitos odiosos” (crimina odiosa), como,
segun ¢l, el aborto, el “ultraje a la raza” y la reali-
zacion de actos homesexuales; sino también como
coautor, junto con su colega muniqués Franx Exner,
en 1943-1944, de un proyecto para el tratamiento de
los que ¢l llamaba “extrafios a la comunidad” (Ge-
meischafisfremde). En dicho proyecto proponia, entre
otras cosas, el exterminio (Ausmerzung) mediante su
internamiento en campos de concentracion de asocia-
les, vagos, delincuentes, y la esterilizacion o castra-
cion de homosexuales.

Para mi fue realmente una sorpresa descubrir que
este gran dogmatico del Derecho penal, en cuyo Tra-
tado de Derecho penal (1931-1933) excelentemente
traducido al espafiol por José Arturo Rodriguez Mu-
floz en 1935, habia aprendido, como casi todos los pe-
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nalistas de mi generacion y de la generacion anterior,
los fundamentos de la actual teoria del delito, habia
llegado a colaborar con el régimen nacionalsocialista
y a legitimar las peores aberraciones y violaciones de
derechos humanos que ese régimen cometi6 utilizan-
do precisamente para hacerlo el arsenal tedrico que
le brindaba la dogmatica. Pero mi sorpresa fue aun
mayor cuando, ya desde las primeras ediciones de mi
obra Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiem-
po (Valencia, 2000; 4* ed., Valencia 2004), en el que
edicion tras edicion fui revelando las vinculaciones
que tuvo Mezger con el nacionalsocialismo, empecé
a recibir, en Espafia, no en Alemania, ataques bruta-
les e injuriosos de quienes se manifestaban directos
discipulos de sus ensefianzas dogmaticas (;también
de su ideologia nazi?) y consideraban que poco me-
nos habia manchado con mi libro la reputacion y la
dignidad de este penalista. Tampoco dejo6 de sorpren-
derme, incluso hoy en dia todavia me asombra, el si-
lencio que durante mas de 50 afios se postrd sobre
el pasado nacionalsocialista de quien tras la Segunda
Guerra Mundial se destaco sobre todo por su contro-
versia con otro penalista aleman, Hans Welzel, sobre
el concepto ontoldgico de accion y la posicion siste-
matica del dolo en la estructura de la teoria del delito;
lo que, en su caso, parecia mas bien una astuta ma-
niobra de distraccion para ocultar su vergonzoso co-
laboracionismo con el régimen nacionalsocialista. Mi
sorpresa (¢ indignacion) fue en aumento cuando fui
descubriendo, con documentos que asi lo demuestran
claramente, que incluso en 1944, tras la aprobacion
de su Proyecto de tratamiento de los “extrafios a la
comunidad”, llegd a visitar, con expresa autorizacion
de Seccion 1V de las SS, los campos de concentra-
cion, para observar, segiin se decia expresamente en
el documento de autorizacion, in situ el “tratamiento”
al que eran sometidos en dichos campos las perso-
nas alli internadas. Al término de la Segunda Guerra
Mundial era decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Munich. Tras ser destituido del cargo,
fue sometido a un proceso de desnazificacion, en el
que en principio fue acusado de ser uno de los prin-
cipales responsables del aparato de poder nazi, aun-
que luego fue solo calificado como Mitldufer (“com-
pafiero de correrias”) y sancionado con una multa.
También durante algun tiempo estuvo detenido como
acusado en los Procesos de Nuremberg. Sin embargo,
tras toda esta odisea regreso sin mayores problemas a
su catedra en la Universidad de Munich; escribié un
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resumen (Studienbuch) de su Tratado, que se convir-
tio en la obra estandar en la que se formaron multitud
de jovenes juristas alemanes hasta bien entrados los
aflos setenta; recibié un libro homenaje en 1953 con
motivo de su jubilacion y fue vicepresidente de la Co-
mision para la Reforma del Derecho Penal.

Pero sobre todo en los afios cincuenta se hizo fa-
moso por su polémica con Hans Welzel sobre el con-
cepto ontoldgico de accidn y sus consecuencias para
el sistema de la teoria del delito. También recibid va-
rios doctorados honoris causa, en Tubinga y Coim-
bra, e incluso en plena dictadura franquista lleg6 a
Espaia, impartiendo dos conferencias, una en la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Valladolid y
otra en el Instituto de Estudios Juridicos de Madrid.

Murié en 1962, sin que se sepa que se hubiese
arrepentido o al menos en algin momento admitido
o confesado su vergonzoso pasado nazi, y sin que na-
die, al menos en el ambito de los penalistas hispano-
hablantes, ni entonces ni hasta que publiqué mi libro
sobre ¢él, conociera su pasado nazi, o, si lo conocia,
hablara de él.!

2. La polémica sobre el concepto de accion como fun-
damento de una teoria del delito y las consecuencias
sistematicas que del mismo se derivaban dominé la
ciencia alemana del Derecho penal en los afios cin-
cuenta y sesenta y hasta bien entrados los setenta del
siglo XX, y todavia hoy sigue siendo uno de los te-
mas que se discuten a la hora de exponer en los tra-
tados y manuales el concepto de accion del que se
parte como fundamento de la teoria del delito. Esto
se puede ver claramente en los tratados de Derecho
penal que se publican en Alemania y en los paises de

habla hispana, donde todavia se dedica gran espacio
a la polémica sobre el concepto causal y final de ac-
cion, con frecuentes citas y referencias a los princi-
pales protagonistas de ese debate: Edmund Mezger y
Hans Welzel. Durante mucho tiempo, esta delibera-
cidn se convirtié en una especie de guerra civil entre
los penalistas, quienes veian en ella una valvula de
escape para no tener que enfrentarse con otros proble-
mas que planteaba la realidad del Derecho penal de
sus paises. Ello sucedio sobre todo en Espafia durante
la dictadura franquista, en la que durante un tiempo
esta polémica dogmatica fue el banco de prueba por el
que tenia que pasar todo joven penalista que aspirase
a alcanzar el mas alto grado de la carrera académi-
ca: la plaza de catedratico de Derecho penal. jAy de
quien por aquel entonces no dominase (o al menos
fingiera que dominaba) los mas complicados vericue-
tos y entresijos del idioma aleman y de las construc-
ciones mas complejas de la dogmatica juridico-penal
alemana en relacion con el concepto de accion y sus
consecuencias en la teoria del delito! Y jay también
de quien, confesadamente causalista, tuviera la mala
suerte de tropezarse en un concurso u oposiciones a
una catedra con un finalista, o a la inversa (por su-
puesto, en estas aparentes enemistades dogmaticas
habia también mucho de enemistades personales e
ideolégicas, que eran las que verdaderamente deci-
dian el concurso académico)!

La discusion sobre la posicion sistematica del dolo
en el sistema de la teoria del delito se convirtio asi en
los paises de nuestro entorno lingiiistico, pero también
en Portugal y Brasil, menos en Italia,? en la polémica
penal por excelencia. Es evidente que esto permitia
también evitar el compromiso politico en contra de

! Para mas detalles sobre todo esto, me remito a mi libro Edmundo Mezger y el Derecho penal de su tiempo, 4* ed., Valencia, 2004, y a
los capitulos en los que se recoge el texto del Proyecto para el tratamiento de los “extrafios a la comunidad”, con los dictimenes que escribid
Mezger para este mismo, las pruebas documentales de su visita al campo de concentracion de Dachau en 1944, y su posterior proceso de
desnazificacion y regreso a su catedra de Derecho penal.

2 Respecto de Italia, es muy interesante e ilustrativa la monografia de Franco Bricola, Teoria Generale del Reato, publicada originaria-
mente en el Novissimo Digesto Italiano, volumen XIX, recientemente traducida por Diana Restrepo Rodriguez, con una interesante Intro-
duccion de Massimo Donini: Teoria general del delito, Montevideo/Buenos Aires, 2012. En esta monografia Bricola explica (pp. 81 y ss.)
que el apego que tuvo la doctrina italiana durante el régimen fascista a un tecnicismo juridico formalista, patrocinado por Arturo Rocco, se
debid sobre todo a que al tener ya desde 1930 un Codigo Penal conforme a los postulados ideologicos del régimen fascista, no era necesario
desarrollar nuevas teorias, sino simplemente extraerlas del propio Codigo; mientras que los alemanes, al no tener todavia un Codigo Penal
adaptado al régimen nacionalsocialista, tuvieron que elaborar teorias que no estaban recogidas en el Codigo Penal vigente desde 1870 (en
realidad, el Proyecto de Codigo Penal elaborado durante la etapa nacionalsocialista, en cuya redaccion participd Mezger, no llego nunca a
aprobarse. Sin embargo, si se aprobaron y entraron en vigor leyes de caracter penal que reflejaban claramente la ideologia racista nazi, como
la Ley del Delincuente Habitual, el delito de ultraje a la raza en las Leyes de Nuremberg, y algunas leyes de excepcion aprobadas durante
la Guerra). En otro lugar me he ocupado de las relaciones entre el Derecho penal nacionalsocialista y el Derecho penal fascista, reflejadas
en el libro que los maximos representantes de ambas formas de entender el Derecho penal, Mezger y Grispigni, escribieron conjuntamente
(1l diritto penale nazionalsocialista, Milan, 1943). Sobre la vinculacion de Grispigni con el Derecho penal nacionalista, véase también mi
articulo en Revista Penal, nim. 33, 2014.
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los regimenes dictatoriales (en Espaiia la dictadura
de Franco), y las posibilidades de criticar un Derecho
penal vigente que por esa época en Espaia no tenia
nada de santo o justo o ni siquiera de minimamente
humano. Ello contribuy6 a configurar también en el
joven penalista aspirante a la carrera académica una
mentalidad que le permitia asumir, por asi decir, todo
lo que le echaran, sin criticar, protestar o decir nada
contra una legislacion excepcional que permitia la
imposiciéon de penas de muerte por tribunales mili-
tares o de excepcion, y que violaba claramente dere-
chos humanos fundamentales, convirtiendo en delito
el ejercicio de derechos como el de asociacion, ma-
nifestacion o libertad de expresion. En aquella época
lo tinico que podia hacer el penalista, como penalista
cultivador unico y exclusivo de la dogmatica, era ana-
lizar si el dolo era un elemento de la tipicidad o de la
culpabilidad, o si el concepto de accion base de la teo-
ria del delito debia ser entendido como un concepto
causal o como un concepto final. Para quienes creian,
bien por oportunismo, bien por conviccidn cientifica,
que la ciencia del Derecho penal se debia limitar a la
elaboracion dogmatica del mismo, la dogmatica ju-
ridico-penal se convertia asi en un bastion contra las
intromisiones politico-criminales. Las decisiones po-
litico-criminales se adoptaban en otros ambitos en los
que la dogmatica carecia practicamente de influencia
y de los que no tenia por qué ocuparse.

Desde luego, una dogmatica basada solo en pre-
tendidos datos ontoldgicos podra ser todo lo neutra
ideolégicamente que se quiera, pero el objeto de re-
ferencia de la misma, el Derecho penal, no lo es en
absoluto, sino que, como el propio Welzel reconocia,’
es el sector mas ideologizado de todas las ramas del
Derecho. Y de ahi siempre surgird una contradiccion
dificilmente superable que, en todo caso, impide, a mi
juicio, darle a la dogmatica juridico-penal ese valor
absoluto o casi exclusivo que tanto Mezger (a partir de
1950)* como Welzel (parece que, en todo caso, no en
sus primeros escritos)’ pretendian darle, basandola en
pretendidas estructuras 16gico-objetivas de la accion,
sean ¢stas entendidas de un modo causal (asi Mezger)
o final (asi Welzel). Pero es que, ademas, con ello sur-
ge el peligro de que con unas bases tan evanescentes

y abstractas como las que se derivan de los plantea-
mientos ontologicistas de las teorias causal y final de
la accion se puedan hacer todo tipo de valoraciones
o asumirse cualquier decision politico-criminal. Algo
que a estos autores no parecia ya preocuparles mu-
cho, una vez que, al menos en la Republica Federal
Alemana, se habia asentado tras la Segunda Guerra
Mundial un régimen ciertamente democratico, pero
eminentemente conservador dirigido por el canciller
Konrad Adenauer, caracterizado por un anticomunis-
mo feroz y belicista, apoyado por los Estados Unidos
de América, con el que muchos prestigiosos juristas
alemanes, que habian colaborado abiertamente con el
régimen nazi, parece que se sentian satisfechos y en
todo caso seguros de que no iban a ser molestados
por su pasado colaboracionismo, pues lo importante
no era ya que hubieran sido nazis o colaborado estre-
chamente con el régimen nacionalsocialista, sino que
fueran ferozmente anticomunistas (y un verdadero
bastion frente a la otra Alemania, la Republica Demo-
cratica Alemana, la Union Soviética y las tropas del
Pacto de Varsovia). Y de eso, en el caso de Mezger, y
de tantos otros, no habia la menor duda.

3. Por lo demas, la construccion sistematica de la teo-
ria del delito elaborada por la dogmatica penal ale-
mana estaba ya estaba perfectamente esbozada antes
incluso de la publicacion de la primera edicion ale-
mana del Tratado de Mezger en 1931. Ya su maestro
y antecesor en la catedra de Munich, Ernst Beling,
habia desarrollado en su Die Lehre vom Verbrechen
(1907) una exposicion en la que, partiendo del con-
cepto de accion (y omision), se comprobaba si ésta se
adecuaba al supuesto de hecho (Tatbestand) descrito
en una ley penal como delito, es decir, si era tipica.
Luego se comprobaba si ademas de tipica era anti-
juridica (rechtswidrig), es decir, si estaba amparada
0 no por una causa de justificacion; y finalmente se
comprobaba si el autor de la accion tipica y antijuridi-
ca era culpable (schuldig), es decir, si ademas de ser
una persona mentalmente sana o mayor de una deter-
minada edad, habia actuado respecto de su accion y al
resultado que se derivara de la misma de forma dolo-
sa, con conciencia y voluntad de hacerlo, o impruden-

3 Véase, por ejemplo, su articulo “Zur Dogmatik im Strafrecht”, Festschrift fiir Reinhard Maurach, 1973, p. 1.

* En su monografia Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik, 1950 (traduccion al espaiol de Muiioz Conde, Valencia 2000).

* Sobre las vinculaciones de Welzel con el nacionalsocialismo, véase Monika Frommel, “Los origenes ideologicos de la teoria final de la
accion”, trad. de Mufioz Conde, Anuario de Derecho penal y ciencias penales, 1989.
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te, infringiendo el deber de cuidado. La tipicidad, la
antijuricidad y la culpabilidad (y en algunos casos el
cumplimiento de determinadas condiciones objetivas
de punibilidad o procedibilidad) se convertian, asi,
en el planteamiento de Beling, en las tres categorias
fundamentales cuya presencia habia que probar para
exigir una responsabilidad penal.

En esta construccion belingniana, enriquecida con
las aportaciones posteriores de Frank —con su concep-
to normativo de culpabilidad—y de Max Ernst Mayer,
se apoyd Mezger para elaborar su Tratado de Dere-
cho penal, que apareci6 en 1931: dos afios antes del
ascenso al poder del nacionalsocialismo, que coinci-
dio6 con la aparicion de la segunda edicion del Tratado
y con el traslado de Mezger a la Universidad de Mu-
nich, como sucesor de su maestro Beling. A partir de
entonces Mezger no volvid a ocuparse de su Tratado,
sino que inmediatamente publico en octubre de 1933
una especie de Tratado de Criminologia, en el que ya
desde el Prologo, firmado el 15 de octubre de 1933
—el mismo dia que cumplia 50 afios y era nombrado
miembro de la Comision para la Reforma del Dere-
cho Penal—, planteaba la necesidad de adaptar esta
rama del Derecho al nuevo Estado, basandolo en las
ideas de “pueblo” y “raza”.® Practicamente, a partir
de ese momento y hasta 1945 se esforzo sobre todo
en elaborar un Derecho penal acorde con esas ideas, y
no volvié a ocuparse de la dogmatica en la que habia
basado su Tratado de 1931-1933.

Fue a partir de su monografia Moderne Wege der
Strafrechtsdogmatik,” publicada en 1950, inmedia-
tamente después de su reincorporacion a su catedra
de Munich, que al mismo tiempo debia servir como
complemento o apéndice a una tercera edicion de su
Tratado, idéntica a la segunda de 1933, que Mezger
retomo el camino de la dogmatica tradicional, a la que
¢l tanto habia aportado con sus trabajos anteriores a
1933. De forma bastante cinica decia ya en la primera
pagina de esta monografia que “en los ultimos aflos
la dogmatica penal habia quedado ensombrecida por
su mas mundana hermana, la politica criminal” (para-
dojicamente, ése era el titulo de su Tratado de Crimi-
nologia de la época nazi), pero que ya habia llegado
el momento de ocuparse cuestiones mas profundas. Y
una de estas ultimas era, en su opinion, el concepto de

® Mezger, Kriminalpolitik auf kriminologischer Grundlagen, 1934.

7 Op. cit., en nota 5.
8 Lug. cit.

accion, que recientemente habia sido puesto en circu-
lacion por su mas joven colega Hans Welzel con su
teoria final de la accion.®

Pero ;cudles eran las diferencias entre ambas teo-
rias y por qué tanta pasion en defender una u otra?

En el sistema causalista de Mezger, la accion se
entendia como una conducta humana voluntaria que
causaba un resultado tipificado en la ley penal como
delito: por ejemplo, la muerte de un ser humano como
consecuencia de un disparo. Luego se examinaba si
concurria alguna causa que justificara ese hecho y ex-
cluyera su antijuricidad, por ejemplo, porque hubiera
legitima defensa. Y finalmente se procedia a analizar
si el que habia causado la muerte con el disparo es-
taba en pleno uso de sus facultades mentales, habia
actuado dolosa o imprudentemente, es decir, si era
culpable del hecho tipico y antijuridico que habia co-
metido y en una situacion en la que le era exigible que
se comportara conforme a derecho.

La teoria final de Hans Welzel no discute esa tri-
particion de los elementos del delito, sino el conte-
nido de los mismos. Para ello parte de un concepto
ontologico final de accion, en el que ésta no solo es un
movimiento corporal voluntario, sino ese comporta-
miento va dirigido a un fin, y, por tanto, debe incluirse
también en el concepto de accion esa finalidad.

Efectivamente, tiene razoén Welzel en lo que se re-
fiere a la necesidad de tener en cuenta la finalidad del
autor de la accion en la interpretacion del significado
de la misma. Si ahora mismo oimos un disparo en la
habitacion de al lado o fuera de este edificio, en pleno
campus, no podemos darle ninglin significado y, por
tanto, ninguna relevancia penal si no conocemos cual
es la finalidad del autor del disparo, si era una compe-
ticion deportiva, una caceria o un intento de homici-
dio. Otra cosa es que esa relevancia de la finalidad se
derive necesariamente de un concepto ontologico de
accion, como Welzel pretendia, o se pueda fundamen-
tar de cualquier otra manera, incluso desde el punto
de vista de las necesidades practicas de la adminis-
tracion de justicia. Pero ésa es una cuestion de la que
ahora no podemos ocuparnos.

En todo caso, segiin Welzel, si se parte de que el
concepto ontoldgico de accion es un concepto de ac-
cion final, habra que admitir que el legislador —a la
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hora de tipificar las acciones criminales— esta vincu-
lado a esa estructura final y que, por tanto (y ahi es
donde empieza la discusion con Mezger), el dolo, que
a grandes rasgos coincide con la finalidad de la ac-
cion, debe ser tenido ya en cuenta a la hora de tipificar
la accion como una penalmente relevante. Por tanto,
en la construccion de Welzel, el dolo, por imperativo
del concepto final ontolégico de accion, al que el le-
gislador esta vinculado, pasa de ser un elemento de la
culpabilidad, como mantenia Mezger, a un elemento
de la tipicidad, constituyendo asi una buena parte de
lo que se llama el tipo subjetivo. Y desde luego, lo
mismo habra que decir de otros muchos hechos cuya
relevancia penal solo puede entenderse teniendo en
consideracion la finalidad del sujeto que los realiza:
tocar los genitales de otra persona lo mismo puede ser
objetivamente considerado un delito de abuso sexual,
que una exploracion médica urologica o ginecologica.
Utilizar un coche ajeno sin la voluntad de su duetio, lo
mismo puede ser objetivamente un hurto propio que
una utilizacion indebida temporal del vehiculo. Una
palabra o expresion peyorativa sobre las cualidades
de otra persona lo mismo puede ser una injuria que el
ejercicio legitimo de la libertad de expresion o infor-
macion. En todos estos casos, la mera constatacion de
que existe una conducta voluntaria, sin referencia a la
finalidad del autor de esa conducta, carece de trascen-
dencia o significado penal.

Ya el propio Mezger, en un trabajo de 1924, que
sirvid de base a su Tratado de 1931, frente a la con-
cepcion estrictamente objetiva de la tipicidad de su
maestro Beling, habia admitido que en muchos delitos
la tipicidad s6lo podia determinarse mediante la cons-
tatacion de determinados elementos subjetivos trasce-
dentes al dolo, como el “animo lascivo” en los delitos
sexuales, o el “animo de apropiacion” en el hurto;
pero soélo en esos casos, considerando que el dolo en
general seguia siendo un elemento de la culpabilidad
en todos los delitos. Y lo mismo siguié manteniendo
en su Tratado. En su antes citada monografia de 1950,
Moderne Wege, Mezger llegd a admitir que el dolo es
un elemento de la tipicidad de la tentativa del delito,
pero que luego se convierte en elemento de la culpabi-
lidad una vez que el delito se ha consumado.'

® Die subjektiven Unrechtselemente, en Gerichtssaal, 1924.
10 Mezger, “Moderne Wege”, op. cit.

' Fletcher, George, “Rethinking Criminal Law”, 1979.

12 Mezger, Fetschrift fiir Rittler, 1957.
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Sin embargo, ya para entonces parece que, por lo
menos desde el punto de vista sistematico, el siste-
ma causalista de la teoria del delito habia perdido la
batalla frente al finalista, y mayoritariamente los pe-
nalistas alemanes y los del ambito de influencia de
la dogmatica alemana empezaron a admitir que por
lo menos en la tipicidad de los delitos dolosos hay
que distinguir entre un tipo objetivo y un tipo sub-
jetivo; sistema que ya acogi en mi tesis doctoral E/
delito de alzamiento de bienes (Barcelona, 1971; 2°
ed., Barcelona, 1996) y sobre el que luego construi
la exposicion sistematica de mi Derecho penal, Parte
especial, desde su primera edicion en 1975 hasta la
19% de 2013. Un sistema que por lo demas en poco se
distingue de la adoptada por los penalistas de los pai-
ses del common law, que distinguen entre actus reus
y mens rea, para comprobar luego si concurre 0 no
alguna eximente de la responsabilidad criminal, que
en el ambito anglosajon se llaman “excuses”; sobre
todo, a partir de la aportacion fundamental de Geor-
ge Fletcher," quien, siguiendo el modelo dogmatico
aleman, separa las “excuses” entre “Justification and
excuse”, es decir, entre “Justificacion y exculpacion”
(Rechfertigung und Entschuldigung, en aleman),
que es la base del sistema aleman de la teoria del
delito.

Practicamente a esto ha quedado reducida la po-
lémica entre causalismo y finalismo, si bien hay que
reconocer que la misma produjo un refinamiento de
la sistematica de la teoria del delito, contribuyendo a
posteriores matizaciones y distinciones, sobre todo en
el ambito del tratamiento del error (distinguiendo en-
tre “error de tipo” y “error de prohibicion”, distincion
bastante sutil y dificil de aplicar en algunos supuestos
de error sobre los presupuestos de las causas de justi-
ficacion y de error sobre elementos normativos de la
tipicidad en algunos delitos econdmicos y medioam-
bientales) y en la configuracion del concepto de autor,
por lo menos en los delitos de dominio, con la teoria
del dominio (final) del acto. Y en el fondo, no deja de
ser sintomatico, y bastante cinico por lo demas, que en
uno de sus ultimos trabajos sobre esta polémica dijera
Mezger que, en definitiva no eran mas que “Ubungen
am Phantom”, es decir, “fantasmagorias”."
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4. Parece, desde luego, visto desde el momento ac-
tual, algo surrealista que en las etapas mas duras de
la dictadura franquista, en el que el Derecho penal
podia bien calificarse como un “derecho de sangre y
de lagrimas”, en el que todas las injusticias sociales
y politicas tenian su asiento, los profesores de Dere-
cho penal, y precisamente los mas cualificados o de
mas alto nivel académico, se ocuparan sobre todo del
concepto ontologico de accion y de la posicion del
dolo en el sistema de la teoria general del delito. Sin
embargo, hay que reconocer que en el panorama cu-
tre y desolador del mundo universitario del Derecho
penal durante la dictadura franquista, a la que, como
ha quedado patente en este Congreso, sobre todo en
los afios cuarenta y cincuenta del pasado siglo no le
faltaron apoyos legitimadores por parte del algin
catedratico de la época, la polémica sobre la teoria
causal y la final de la accion permitié que, como va-
mos a ver en seguida, los profesores de mayor nivel
intelectual y formacion juridica escribieran también
importantes aportaciones sobre la misma que sirvie-
ron de base al posterior desarrollo de la dogmatica
penal en Espafia.

Entre estos profesores destaca sobre todo el cate-
dratico de Derecho penal de la Universidad de Va-
lencia, José Arturo Rodriguez Muiioz, quien en 1952,
en su leccion inaugural del curso 1952-1953, expuso
con gran profundidad no sélo las principales carac-
teristicas de la nueva teoria final de la accién, sino
también las objeciones que, a su juicio, podian opo-
nerse a la misma en la version patrocinada en Ale-
mania por Hans Welzel."* No sobra destacar que este
profesor habia sido en 1935 el traductor del Tratado
de Derecho penal de Edmund Mezger, al que habia
afladido unas valiosas notas que fueron, sin duda, el
comienzo de la elaboracion dogmatica del Derecho
penal espafiol. También conviene destacar que en
1941 tradujo la Kriminalpolitik del propio Mezger, en
la que este autor exponia una criminologia trufada de
la ideologia nazi, a la que, sin embargo, sintomatica-
mente Rodriguez Muiloz no afiadié ninguna nota, ni
comentario. Un no comment que habla por si mismo
del alejamiento que sentia Rodriguez Muiioz por esta
criminologia filonazi de un autor al que, sin duda, ha-
bia admirado y seguido en los planteamientos dogma-
ticos expuestos en el Tratado.

Pero ;cuales fueron las observaciones mas impor-
tantes que hizo Rodriguez Muiloz a la teoria final de la
accion? Para este autor dicha teoria no cuadra con la
naturaleza del delito culposo o imprudente, en el que
el fin pretendido por el autor es generalmente irrele-
vante desde el punto de vista del Derecho penal. Al
Derecho penal lo que realmente le interesa es la forma
en que el sujeto queria conseguir el fin, y esto es ya
el resultado de una valoracion que nada tiene que ver
con el dato ontoldgico de la finalidad. Para decirlo
con un ejemplo: si un alumno conduce su coche a mas
velocidad de la permitida para llegar a tiempo a un
examen, el fin en si mismo es irrelevante o incluso
loable, pero si en la conduccién a mas velocidad de la
permitida provoca un accidente en el que resulta he-
rido o muerto un peaton, esta conduccion imprudente
es lo que realmente resulta relevante desde el punto
de vista de una posible responsabilidad penal.

En definitiva, sefialaba Rodriguez Mufioz, en el de-
lito culposo la finalidad es irrelevante, lo importante
es la forma en que se quiere conseguir el fin; por tan-
to, en la accion final hay que introducir un elemento
valorativo, normativo, identificado como la “infrac-
cion del deber de cuidado” objetivamente establecido
por normas de cuidado basadas en la experiencia o en
una regulacion juridica de caracter extrapenal.

Lo mismo ocurre con la omision, en la que una
consideracion puramente ontoldgica (un “no hacer”)
no dice nada sobre su relevancia penal. Omision es
un no hacer, pero inmediatamente hay que preguntar
qué es lo que se omite y, sobre todo, si el que omi-
te esta obligado a hacer algo; por tanto, de nuevo un
elemento normativo que hay que afiadir al puramente
ontologico. Ahora mismo estoy omitiendo hacer infi-
nidad de cosas: estar en mi casa, o en la playa; pero lo
que importa es si omito lo que en este momento estoy
obligado o me he comprometido a hacer: dar esta con-
ferencia. Si no hubiera venido, ustedes podrian decir,
con razon (y quizas con alivio), que he omitido dar
esta conferencia. Obviamente también hay un compo-
nente ontologico en la omision, y éste no es otro que la
posibilidad de poder actuar. La omision, antes que
la omision de una accion esperada, es la omision de
una accion posible. En este momento, no estoy omi-
tiendo salvar a alguien que se esté ahogando en el mar
Caribe, simplemente porque eso no esta dentro de mis

13 Véase Rodriguez Muifioz, La teoria de la accion finalista, 2* ed., Valencia, 1978.
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posibilidades. Pero este dato ontologico de la omision
apenas tiene relevancia penal y casi podemos darlo
por supuesto.

A pesar de estas objeciones de fondo que Rodri-
guez Mufioz realizd, ya al final de su vida, en un
momento en el que ni siquiera pudo leer su “leccion
inaugural”, tarea que, aquejado de una grave enfer-
medad, tuvo que delegar en otro colega, la doctrina
final de la accion fue calando paulatinamente entre
los jovenes penalistas espafioles con mayores preten-
siones cientificas y académicas. En este sentido des-
tacan los primeros trabajos del profesor José Cerezo
Mir,"* que estudio directamente con Welzel en Bonn a
finales de los aflos cincuenta y llegd a traducir su mo-
nografia El nuevo sistema del Derecho penal,'® una
breve pero brillante y clara exposicion del sistema fi-
nalista de la teoria del delito. Y también las monogra-
fias del profesor Juan Cérdoba Roda,'é quien tradujo
el Tratado de Derecho penal de Reinhard Maurach,
al que, siguiendo el modelo de Rodriguez Mufioz,
afiadi6 valiosas notas muy utiles para interpretar y
resolver conforme a los planteamientos de Maurach
los problemas dogmaticos que planteaba el Codigo
Penal espafiol."”

A ellos siguieron (y ya en este caso puedo decir
también “seguimos”) otros penalistas espafioles (y
por supuesto, también de los paises americanos his-
panohablantes), cuya influencia y prestigio determi-
naron que en los afios posteriores las aportaciones de
la dogmatica penal alemana, enriquecida sobre todo
con los planteamientos del mas importante penalista
aleman del siglo XX, mi maestro Claus Roxin,'" se
convirtiera en la piedra de toque y en la base de la
formacion de la mayoria de los penalistas de habla
espaiiola. Pero eso ya no es historia, sino actualidad.
La recuperacion de la democracia en Espafia a partir
de la muerte del dictador Francisco Franco, en 1975,
tras la aprobacion de la Constitucion, dio lugar a su-

cesivos proyectos y reformas del Codigo Penal que
cuajaron en el Codigo Penal de 1995-1996, que se
beneficiaron en parte del alto nivel alcanzado por la
dogmatica penal espafiola en aquellos afos, pero tam-
bién de la preocupacion y el compromisos con otros
valores y problemas caracteristicos de un Estado de
Derecho, que ya desde los inicios de la etapa demo-
cratica mostraron la mayoria de los profesores espa-
foles de Derecho penal. No puedo comprobar en este
momento si ese alto nivel alcanzado por la dogmatica
penal espaiola, que algunos, exageradamente en mi
opinion, califican como superior en algunos aspectos
al de la propia dogmatica penal alemana,' ha dado
lugar a un Derecho penal mas justo, eficaz y huma-
nitario.

Lo que si queda claro es que la dogmatica penal
alemana, calificada recientemente por Silva Sanchez
como “la gramatica mas profunda y elaborada de la
imputacion penal”,?® por si sola no es mas que un ins-
trumento para la interpretacion y sistematizacion del
Derecho penal, pero no el unico ni el mas importante;
y en todo caso, como ya dijo con claridad Fletcher,
en un Congreso de Derecho penal celebrado en Ber-
lin en octubre de 1999, “los alemanes so6lo tienen que
echar un vistazo al otro lado del Rhin para percibir
que algunas culturas europeas de alto nivel atribuyen
valores mas elevados a su cocina que a su ciencia ju-
ridico penal. Y quizés con razon y buen gusto”.?' Y
desde luego, no deja de ser digno de reflexion el que,
como también dijo Fletcher en esa ocasion, esa dog-
matica haya tenido particular éxito en paises en cuya
tradicion historica abundan los regimenes politicos
autoritarios muy influidos por el pensamiento mas re-
accionario y conservador de la Iglesia catélica, como
Espafia, Portugal y la practica totalidad de los paises
latinoamericanos. Desde luego, la dogmatica penal
alemana puede ser, como dice Silva Sanchez, “la gra-
matica mas profunda y elaborada de la imputacion

14 Recogidos en Cerezo Mir, Problemas fundamentales del Derecho penal, Madrid, 1982.

1S Hans Welzel, El nuevo sistema del derecho penal, trad. y notas de José Cerezo Mir, Barcelona, 1964.

16 Véase, por ejemplo, Cordoba Roda, Una nueva concepcion del delito, la doctrina finalista, Barcelona, 1963.

17 Véase Reinhard Maurach, Tratado de Derecho penal, dos tomos, traducidos y anotados por Juan Cérdoba Roda, Barcelona, 1962.

18 Fundamental en la orientacion hacia una nueva vision de la dogmatica penal fue su monografia Sistema del Derecho penal y politica

criminal, trad. e introd. de Francisco Mufioz Conde, Barcelona, 1972.

19 Asi, por ejemplo, lo dice Ricardo Robles Planas en su Presentacion al libro colectivo La responsabilidad en los delitos especiales, el

debate doctrinal en la actualidad, Montevideo/Buenos Aires, 2014.

20 En la presentacion de un niimero de la revista Goltdammer's Archiv, 11, 2013, en el que se contienen diversas contribuciones de pe-

nalistas espafioles.

21 Véase Fletcher, en Eser, Hassemer y Burkhardt, E/ Derecho penal en el cambio de milenio, version espafiola realizada por diversos
autores, de las ponencias presentadas al Congreso de Berlin celebrado en octubre de 1999 bajo dicho titulo, coordinada por Francisco Mufioz
Conde. La traduccion del articulo de Fletcher es de Pastora Garcia Alvarez.
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penal” (que, por cierto, no es el tinico problema del
que tiene que ocuparse el Derecho penal), pero, des-
de luego, dista mucho de ser la tnica de las posibles,
como lo demuestra el que muchos penalistas, sobre
todo los de los paises regidos por la tradicion del com-
mon law (Inglaterra, USA, Canada, Australia, etc.),
la ignoren por completo y sigan siendo tan felices.*
Pero si volvemos a lo que muchos consideran una
de las grandes virtudes de la dogmatica penal: su pre-
tendido “apoliticismo”, una cualidad que segln sus
principales propugnadores es lo que le permite ser
utilizada en cualquier pais, por encima de su régimen
politico, y con independencia de si éste es un régimen
dictatorial o democratico, inmediatamente vemos que
en la propia evolucion de la dogmatica penal, sobre
todo en Alemania, muchas de sus construcciones y
conceptos se elaboraron para legitimar y ofrecer una
base juridica a las decisiones que en materia penal
adoptaba el régimen politico en turno. Y no me re-
fiero exclusivamente a la etapa nacionalsocialista, en
la que la llamada Escuela de Kiel o el propio Mezger
propusieron doctrinas y teorias afines al régimen na-
cionalsocialista, sino incluso a otras construcciones
dogmaticas posteriores a la Segunda Guerra Mundial,
en las que teorias como la subjetiva de la participa-
cion se utilizaron para calificar como meros compli-
ces, y, por tanto castigarlos con penas leves, a sujetos
que habian participado directamente en el Holocausto
o en la ejecucion de miles de personas con los medios
mas crueles; y también para que luego, por medio de
una reforma legal de las reglas de la participacion en
los delitos especiales (entonces paragrafo 50.2, ahora

el 28.2 del Cddigo Penal aleman) se pudieran decla-
rar prescritos esos crimenes entendiendo que no eran
asesinatos (los cuales tardaban mas en prescribir o in-
cluso después se declararon imprescriptibles), porque
faltaba en aquellos sujetos el elemento subjetivo del
“movil bajo” (racista) que solo tenian Hitler, Himmler
y Heydrich, calificando sus hechos todo lo mas como
homicidios simples (que prescribian a los 15 afios; por
tanto, en 1960).? Realmente no deja de ser todo esto
una version aberrante de la dogmatica en una época
en la que la discusion dogmatica principal en Alema-
nia seguia siendo el concepto ontolégico de accion.

5. Para terminar, permitanseme unas breves palabras
sobre otro de los grandes mitos de la dogmatica penal
alemana a la que pomposamente se denomina en Ale-
mania como Strafrechtswissenschaft (ciencia del De-
recho penal). ;Es la dogmatica penal realmente una
ciencia, o la unica posible ciencia del Derecho penal?,
0 ;es simplemente un método para analizar sistemati-
camente el Derecho penal, para hacer clasificaciones
y subclasificaciones, y reducir su complejidad de una
manera que la haga facilmente inteligible y utilizable
en la praxis de los tribunales de justicia?

Hace ya un siglo el gran renovador del pensamien-
to y el arte musical, Arnold Schonberg, critico las
pretensiones cientificas de la teoria de la armonia tra-
dicional, a la que consideraba una mera técnica arte-
sanal, que debia ser conocida y dominada por el musi-
co lo mismo que el ebanista o cualquier otro artesano
tenia que dominar las reglas de su oficio.* También
otro gran musico contemporaneo de Schonberg, Paul

22 Desde luego, tampoco los penalistas alemanes, con algunas excepciones, han mostrado el menor interés en las construcciones juridicas
que se hacen en otros paises, incluyendo a los que siguen fielmente sus postulados, lo cual refleja un cierto provincianismo juridico, dificil-
mente compatible con su pretension de “universalidad”, salvo que se entienda por tal un “imperialismo dogmatico aleman”, que puede ser
incluso ofensivo para los penalistas de otros paises. Con gracia describe Fletcher esta actitud cuando dice que la seccion dedicada al Derecho
penal extranjero (Auslandsteil) en la revista mas prestigiosa de la dogmatica penal alemana, la Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechteswis-
senschaft (ZStW), le parece como el “Oscar a la mejor pelicula extranjera” que otorgan en Hollywood (y lo mismo dice respecto de las
exageraciones imperialistas americanas en el ambito deportivo cuando hablan de la World Cup en las competiciones donde so6lo intervienen
los equipos norteamericanos). (véase Fletcher, op. cit.)

3 De las razones por las que se mantuvo la teoria subjetiva de la participacion que determin la calificacién como cémplices de verda-
deros autores materiales de los crimenes cometidos por los nazis, y de la critica que hizo a esta teoria Roxin en su monografia Tdterschaft
und Tatherrschaft, Hamburgo, 1962, y en un articulo sobre el tema publicado en Goltdammer’s Archiv, 1963, me he ocupado expresamente
en mi articulo “La autoria mediata por control de aparato de poder como instrumento para la elaboracion juridica del pasado”, Revista Pe-
nal, nam. 32, 2013, y la version alemana “Die mittelbare Téterschaft kraft organisatorischer Machtaaparate als Instrument der juristischen
Aufarbeitung der Vergangenheit”, Festschrift fiir Wolter, 2013. De la reforma del paragrafo 50 del Codigo Penal aleman, en el que en 1968
se introdujo un parrafo para rebajar la pena a los participes en los que no concurrieren los elementos subjetivos que concurren en el autor, y
su utilizacion para evitar la calificacion de asesinato a los que habian contribuido a los asesinatos cometidos en los campos de concentracion
nazis y poder aplicarles en consecuencia la prescripcion que ya era aplicable al simple homicidio, me he ocupado brevemente en mi articulo
para el Festchrift fur Schiinemann, “Strafrechtsdogmatik udn Kriminalpolitik in der modernen Strafrechtsgeschichte und dem strafrechtli-
chen Zeitgeschehen”, 2014.

24 Véase Schonberg, Armonia, trad. de Ramon Barce, 1962, p. 1.
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Hindemith decia en 1940 que ya era hora de que la
armonia tradicional bajara de su pedestal en la que
la habian colocado el respeto y la veneracion de
las generaciones anteriores.”> (No sobra aclarar que
ambos, grandes y geniales musicos, murieron en el
exilio, huyendo del régimen nacionalsocialista.)

Entre nosotros, el penalista y filésofo del Derecho
Penal, Tomas Vives, decia ya en la primera edicion de
sus Fundamentos del Derecho penal que la dogma-
tica penal no puede ser ciencia “porque no se ocupa
de coémo hemos de concebir el mundo, sino de como
hemos de actuar en é1”.2

Pero sea ciencia o no, lo que en todo caso ha que-
dado claro tras la polémica iniciada hace ya casi 70
afios entre los partidarios de la teoria causal y los
partidarios de la teoria final de la accion, es que con
los planteamientos puramente ontologicos de los que
pretendian partir dichas teorias no se resuelven los
verdaderos problemas que tiene planteado el Derecho
penal de ayer, de hoy y del futuro. Cuando Welzel de-
cia, por ejemplo, que el Derecho penal puede prohibir
que las mujeres provoquen sus abortos, pero no obli-
garles a tener un hijo a los cuatro meses de embarazo,
porque esto irfa contra la “naturaleza de las cosas”
(Die Natur der Sache), un dato ontologico preexis-
tente a cualquier regulacion juridica,”” olvidaba que
en el Derecho penal nadie discute ese dato ontolo-
gico, pero si se discute y mucho sobre la licitud de
la interrupcion voluntaria del embarazo, un problema
que desde luego no se resuelve con ninglin argumen-
to puramente ontologicista y todavia menos con una
concepcion causal o final de la accion. De nuevo po-
dria responderse al argumento de Welzel con otra cita
de Schonberg, cuando dice que “la naturaleza es tan
multiforme que podemos insertar en ella nuestros ar-
tificios; y en la naturaleza, sin duda, pueden encontrar
su fundamento muchos sistemas diversos. [...] o bien
encontrar razones que los invaliden”.?

En la naturaleza especifica del ser humano, la con-
vivencia y la comunicacion con sus semejantes a tra-

vés del lenguaje, es decir, de un sistema de signos y
significados, son la unica razon por la que existe el
Derecho y, por tanto, el Derecho penal. Por eso, hoy
en dia me parece mas apta para explicar el delito y
la reaccion social frente al mismo (algo que muchas
veces olvida la dogmatica de la imputacion penal),
teorias mas acordes con la realidad social y con el De-
recho penal que tenemos, como, por ejemplo, la teoria
significativa de la accion que propone entre nosotros
Tomas Salvador Vives Anton,” antes que cualquier
otro planteamiento basado en pretendidas verdades
ontologicistas, previas a cualquier valoracion.

Pero la discusion sobre éste y otros temas carac-
teristicos de la dogmatica penal la dejo para otro
momento. Lo que en todo caso queda claro es que,
como ya indico Hassemer en el Congreso de Berlin
en 1999, “una ciencia como la nuestra no puede esca-
par a la politica, y tampoco permanecer pura a través
del silencio. Nuestra ciencia —decia Hassemer enton-
ces— solo tiene dos opciones: o incluir en sus plan-
teamientos cientificos las consecuencias politicas que
de ella se derivan y con ello facilitar la discusion, o
hacerse la boba ante esas consecuencias”.** 'Y no cabe
duda de que la hipervaloracion del concepto ontolo-
gico de accion en la dogmatica penal alemana de los
afios cincuenta y sesenta del pasado siglo contribuyo
en Espafia a un desinterés por la cuestiones politico-
criminales que en la dictadura franquista no fueron
otras que la mayor represion posible contra quienes
cuestionaran dicho régimen, utilizando para su man-
tenimiento el Ejercito y el aparato policial, y para su
legitimacion un Derecho penal pervertido, aplicado
por una administracion de justicia a su servicio y ben-
decido por el pensamiento mas oscurantista y reac-
cionario de la Iglesia catolica, el nacionalcatolicismo.
En el fondo, el pretendido “apoliticismo” del Derecho
penal académico en aquella época no fue mas que lo
que Hassemer llama “politica por omision”;*! es de-
cir, en palabras de un penalista de entonces, “una dog-
matica apolitica total, de derechas de toda la vida”.

% Paul Hindemith, Prefacio a su libro Armonia tradicional, traduccion del inglés de Emilio Argel, Buenos Aires (la version original se
publico en Estados Unidos en 1943, y también hay una version alemana de 1949).

%0 Vives Anton, T.S., Fundamentos del sistema penal, Valencia, 1996, p. 488.

27 Cfr. Welzel, prologo a El nuevo sistema del derecho penal, citado en nota 16.

28 Schonberg, lug. op. cit.

2 Vives Anton, T.S., Fundamentos del sistema penal, citado en nota 27.
39 Hassemer, en Eser, Hassemer y Burkhardt, E/ derecho penal en el cambio de milenio, citado en nota 22; la trad. del articulo de Has-

semer es de Maria del Mar Diaz Pita.
3! Hassemer, op. cit.
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