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PRÓLOGO DE LOS TRADUCTORES

El presente libro recoge varios artículos del profesor WINFRIED HASSEMER,
uno de los penalistas y teóricos del derecho más importantes del momento pre-
sente en Alemania.

El profesor HASSEMER une a su condición de catedrático de derecho penal,
teoría y sociología del derecho en la Universidad de Frankfurt del Main, la de
magistrado del Tribunal Constitucional Federal alemán en Karlsruhe. Discípulo
del también penalista y filósofo del derecho ARTHUR KAUFMANN, que a su vez lo
fue del famoso penalista, filósofo y ministro de Justicia socialdemócrata en la
República de Weimar, GUSTAV RADBRUCH, es heredero de una tradición jurídica
que une el espíritu liberal y racionalista de la filosofía política del pensamiento
ilustrado con una concepción democrática y profundamente humanista del Esta-
do de derecho y del derecho penal.

Su ingente obra, que abarca los más diversos temas del derecho penal, el
proceso penal, la teoría y la sociología del derecho y la criminología, es ya bas-
tante conocida entre los lectores de lengua española, merced a las numerosas
traducciones que de ellas hemos hecho los que suscribimos este prólogo y otros
muchos discípulos y colegas suyos.

En este libro recogemos algunos artículos todavía inéditos o ya publicados,
que tienen como denominador común una misma preocupación por sentar las
bases de una teoría de la imputación en derecho penal que sea al mismo tiempo
que racional y sistemáticamente fundada, respetuosa con los derechos humanos
fundamentales que orientan nuestra cultura democrática. En realidad, todos los
sistemas de control social que en cualquier país civilizado se conocen con el
nombre de “derecho penal” no son más que procesos de imputación de un suceso
(delito) a una persona como responsable del mismo, al objeto de poder imponer-
le una sanción o castigo. El problema actual del derecho penal no es ya la jus-
tificación de la imputación en sí misma, ni la legitimación del Estado para impo-
ner un castigo, sino las condiciones, requisitos y formas que hacen posible la
imputación y, en consecuencia el castigo.

Para HASSEMER, la teoría de la imputación se debe basar en el “discurso”, es
decir, en la forma y las condiciones en que las personas construyen la realidad
social en la que viven, y no en conceptos metafísicos, ni en estructuras lógico-
objetivas preexistentes y vinculantes a cualquier valoración que de las mismas se
haga. La “construcción social de la realidad” obliga a combinar puntos de vista
empíricos y normativos, que, en última instancia, son producto del nivel cultural
y la racionalidad de cada época (cfr. cap. VI).  Así, por ejemplo, la evolución del
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“principio de culpabilidad” demuestra que en el derecho penal también hubo
otros criterios de imputación desconectados de dicho principio, como los “jui-
cios de Dios”, los sacrificios humanos, los procesos con fiadores, los acuerdos
entre las partes, que, todavía en algunos casos, se utilizan como alternativas (cfr.
caps. IV y VI, C).

Esto no quiere decir que la teoría de la imputación quede atrapada o aferra-
da a un sistema social que no puede ser objeto de modificación crítica o ruptura
desde la propia teoría. Para HASSEMER, la teoría de la imputación en derecho
penal debe cumplir una función específica que la diferencia de otras formas de
imputación también existentes en la vida cotidiana mucho más burdas y menos
perfeccionadas que las penales propiamente dichas.  La importancia de los bie-
nes jurídicos puestos en cuestión por la conducta delictiva, la grave amenaza que
representa para ellos la conducta delictiva misma y la importancia de la reacción
frente a ella, requieren la formalización y la ordenación sistemática de los requi-
sitos y estudios a través de los cuales se produce la imputación.

Surge así la necesidad de una dogmática juridicopenal y dentro de ella de
una teoría general del delito entendida como un proceso secuencial en el que
peldaño a peldaño se van valorando y controlando los distintos presupuestos de
la pena, de tal modo que solo se permite pasar de una a otra categoría (de la tipi-
cidad a la antijuridicidad, o de esta a la culpabilidad) y con ello ir aumentando
progresivamente el peso de la imputación, en la medida que queden plenamente
controlados los elementos pertenecientes a cada categoría (cfr. por ej., cap. VIII).

Pero WINFRIED HASSEMER no solo refiere esta formalización de la teoría de
la imputación juridicopenal a la ordenación sistemática de los presupuestos de la
pena, sino también, y ello nos parece uno de los aspectos más destacables de su
pensamiento, a la forma en que la imputación se lleva a cabo, es decir, al proceso
penal.

De acuerdo con este planteamiento, la peculiaridad más importante del pro-
ceso penal no es ya la solución de las cuestiones empíricas y normativas que
plantea la imputación de un suceso a un acusado a título, por ej., de dolo eventual
o de imprudencia consciente (cfr., al respecto, cap. V), sino que estas cuestiones
se resuelven a través de un “discurso institucional” en el que se ofrece a las partes
un marco dentro del cual se puede discutir de forma previamente ordenada, libre
del acaso y la coyunturalidad, sobre el conflicto que genera la necesidad de im-
putación y sobre sus consecuencias, respetando las garantías y derechos funda-
mentales del imputado y evitando las reacciones informales (linchamiento, ven-
ganza privada) y desproporcionadas.

Desde el momento en que se incluyen en la teoría de la imputación penal
las garantías del proceso penal a través del cual se lleva a cabo esa imputación, el
sentido y fin de las sanciones penales no se limitan ya a la pura retribución del
delito cometido al aseguramiento de las propias prohibiciones básicas del dere-
cho penal (no matar, no robar), ni a la consecución de determinados fines preven-
tivos de intimidación o de resocialización del delincuente, sino también al asegu-
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ramiento de las normas y principios fundamentales del proceso penal (por ej., el
derecho a la defensa, y a la presunción de inocencia del acusado) que constituyen
derechos fundamentales del ciudadano en cualquier Estado democrático de dere-
cho. Precisamente por ello, advierte HASSEMER que, en ningún caso, pueden ser
sacrificados en aras de una “eficacia” o “funcionalidad” del derecho penal que
haga tabla rasa de las conquistas, tradiciones humanistas más valiosas del moder-
no Estado de derecho (cfr. caps. II y III).

Precisamente, por esto, pone especial énfasis en delimitar las funciones de
la policía en el Estado de derecho, que más aún que las instituciones judiciales,
determina los límites de las libertades y las garantías de los ciudadanos, evitando
que lemas como la “seguridad ciudadana” o el “buen orden” se conviertan en
pretexto para justificar excesos y concepciones autoritarias como la tan cacarea-
da “tolerancia cero”, que permiten incluso la represión de conductas meramente
marginales y no delictivas (véase cap. IX).

Desde esta perspectiva, la obra del profesor HASSEMER se caracteriza en su
conjunto, y no sólo en los artículos que constituyen este volumen, por poner sus
profundas reflexiones teóricas y su alto nivel intelectual al servicio de una con-
cepción en las que las estructuras de responsabilidad, la teoría de la imputación
en derecho penal, se fundamentan en un mundo dominado básicamente por per-
sonas, en el que estas se ponen de acuerdo para construir un discurso que posibi-
lite el desarrollo y la autorrealización de todos en la sociedad; una concepción,
en definitiva, humanista y no puramente funcional, burocrática y deshumanizada
del derecho penal.

FRANCISCO MUÑOZ CONDE

MARÍA DEL MAR DÍAZ PITA
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CAPÍTULO I

DERECHO PENAL Y FILOSOFÍA DEL DERECHO
EN LA REPÚBLICA FEDERAL DE ALEMANIA*

A) DERECHO PENAL Y FILOSOFÍA DEL DERECHO EN LA MODERNA

TRADICIÓN ALEMANA

Desde los tiempos de esplendor de la filosofía alemana, es decir,
desde la época del Idealismo y la Ilustración, existen estrechas relaciones
entre filosofía, filosofía del derecho y derecho penal.   Pero estas relacio-
nes se han ido debilitando poco a poco en este siglo, a partir del momento
en que la filosofía del derecho ha sido, en cierto modo, superada por sus
herederas, la teoría y la sociología del derecho.

Para los principales representantes del idealismo alemán, KANT y
HEGEL, la filosofía del derecho todavía formaba parte del sistema filosófi-
co general; lo que hoy denominamos “Ciencia dogmática del derecho” o
“Teoría general del derecho” carecía de autonomía sistemática, recibien-
do su contenido y utilidad de su relación con los teoremas filosóficos mo-
rales y sociales.

Así, por ejemplo, toda la filosofía sobre la voluntad autónoma y
heterónoma la trata KANT en sus Fundamentos sobre metafísica de las
costumbres (sección segunda).   Pero también en este libro discute cuestio-
nes que hoy consideramos características de la “Teoría general del dere-
cho”, dedicando la primera parte al derecho privado, y la segunda al de-
recho público, en el que incluye el derecho penal y el derecho de gracia.

Esta integración de filosofía y derecho ha beneficiado a las dos disci-
plinas.   Por un lado, porque de este modo los problemas jurídicos queda-
ron situados en un contexto más amplio y fundamental; por otro lado,
porque la filosofía, al hacer filosofía sobre el derecho o los derechos del
individuo en sociedad, recibe —por lo menos, en teoría— una conexión

* Traducción de Francisco Muñoz Conde, publicado en Doxa, Cuadernos de Filoso-
fía del Derecho, 2º semestre, 1990.
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con la praxis (lo que no se puede decir, por ejemplo, de la teoría crítica de
la Escuela de Frankfurt, a la que todavía le falta esa conexión con la reali-
dad de las instituciones sociales).

Pero esta tradición integradora de la filosofía, la filosofía del dere-
cho y la ciencia jurídica fue perdiéndose a lo largo del siglo XIX.   Des-
pués de KANT y HEGEL se establecieron en el ámbito del derecho y de la
filosofía del derecho sistemas que tomaron y desarrollaron los teoremas
de estos grandes maestros.  Tanto los neohegelianos, como los neokantianos
fueron grandes filósofos del derecho, pero sus reflexiones sobre él mismo
ya no procedían de un sistema filosófico universal.  Desde el punto de vis-
ta profesional, unos eran filósofos, otros juristas.   Y en general, se puede
decir que en esa época la filosofía del derecho se estructuró claramente en
diversas “escuelas” que se ocupaban de discutir intensamente concretos
problemas jurídicos en estrecha vinculación con la dogmática jurídica que,
por aquel entonces, disfrutaba de una gran reputación por su extraordina-
ria finura y riqueza conceptual heredada de la escuela histórica y del dere-
cho romano.

Todavía una mayor reducción de su ámbito experimentó a principios
del siglo XX la filosofía del derecho, que poco a poco fue siendo sustitui-
da por la teoría y metodología del derecho (como ciencias de la relación
entre norma y decisión), por un lado, y la sociología del derecho (como
ciencia empírica del derecho), por otro.   Estas nuevas ciencias dejaron de
preocuparse por las cuestiones tradicionales y buscaron otros ámbitos
de discusión.  La filosofía del derecho pasó a ocuparse sólo de la justifica-
ción del derecho (teoría de los valores, derecho natural, teoría de la vigen-
cia del derecho, derecho a la resistencia, etc.), dejando muchas de las
cuestiones que tradicionalmente habían sido tratadas dentro de su ámbito,
en manos de la dogmática jurídica; así, por ejemplo, cuestiones tales como
la legitimación del Estado o la legitimación de la pena comenzaron a tra-
tarse en el derecho constitucional o en el derecho penal.   A la filosofía del
derecho le ocurrió lo que ya antes le había sucedido a la teología; fue
superada por sus propias hijas, que continuaron planteándose las mismas
cuestiones pero con sus propios métodos.   Con ello surgieron, al mismo
tiempo, difíciles problemas de delimitación, que complicaron aún más las
relaciones de las “ciencias jurídicas básicas” entre sí.

La tradición jurídico-filosófica se mantuvo con mayor pureza y éxito
en el derecho penal.   Incluso todavía hoy, hay teorías del derecho penal y
de la pena basadas en la filosofía kantiana y en los dos polos que sustenta-
ron esa filosofía: la teoría del conocimiento del idealismo alemán y la
filosofía política de la Ilustración.   Su mérito histórico ha sido precisamen-
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te el de unir ambas líneas de la filosofía idealista y el de hacerlas fructífe-
ras para el derecho penal.  Representantes de estas ideas son sobre todo
PAUL JOHANN ANSELM FEUERBACH, GUSTAV RADBRUCH, KARL ENGISCH y
ARTHUR KAUFMANN.   También yo me siento dentro de esta tradición.

En lo que sigue voy a tratar del significado que esta tradición de la
filosofía idealista puede tener todavía en cuestiones concretas del derecho
penal.

B) SIGNIFICADO DE LA FILOSOFÍA POLÍTICA DE LA ILUSTRACIÓN

PARA EL DERECHO PENAL

I. Teoría del conocimiento: la superación del derecho natural

La teoría crítica del conocimiento del idealismo alemán, significó,
dicho de un modo simple y breve, la superación del derecho natural clási-
co.   El derecho natural cosmológico de la tradición aristotélica descansa-
ba en la deducción del deber a partir del ser (“monismo metódico”), el
orden del deber humano se derivaba así del orden real de la naturaleza.
Esta deducción de un orden del deber desde el mundo empírico no fue ya
posible a partir de KANT; los neokantianos, con el “dualismo metódico”,
realizaron importantes restricciones al separar con claridad el ser del de-
ber ser.

El destino del derecho natural de origen divino característico de la
teología de TOMÁS DE AQUINO y del pensamiento medieval europeo, estaba
indisolublemente unido al destino de una divinidad inmanente; de un ser,
por tanto, que no solo era la fuente incuestionable del puro deber, sino
también la que revelaba este deber a las personas.   Ciertamente todavía en
el siglo XVIII, la filosofía y la teología aceptaban de una forma u otra la
idea de Dios, pero ya entonces estaba claro que este Dios no era ya direc-
tamente el legislador del orden humano que establecía los deberes.

La filosofía idealista no hubiera merecido este nombre, si no hubiera
creado las bases de otra clase de derecho natural, del llamado derecho na-
tural racionalista.

La ordenación de los deberes como producto de la razón humana,
fue la lógica consecuencia de la superación del derecho natural cosmológico
de origen divino, colocando por primera vez en la historia al hombre, como
ser responsable y autónomo, en el centro de la antropología filosófica.

Este derecho natural racionalista desempeñó un papel muy impor-
tante en toda la discusión que sobre la legitimación del poder hubo en el


