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(Por qué deberiamos conocer mas y no menos? Respuesta a A.v. Weezel

Por Dr. Jean Pierre Matus A.
Director Centro de Estudios de Derecho Penal, Campus Santiago de la Universidad de
Talca
director@dpenal.cl

A.v. Weezel ha publicado una “réplica” a mi “Por qué citamos a los alemanes y otros
apuntes metodologicos”, calificindolo de ‘“cuidado y erudito”, pero concluyendo que
adolece de “de tres equivocos que restan todo valor a las tesis de fondo, aunque lleve razon
en algunas obervaciones puntuales”, a saber: 1) un equivocado “concepto de ciencia penal”,
i1) una “errénea comprension de las relaciones entre lo universal y lo particular”, y iii)
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poner “de cabeza el proceso de formacion del conocimiento”.

Le agradezco a Weezel la oportunidad que su “réplica” mi brinda para aclarar los malos
entendidos en que ella se fundamenta, los cuales, probablemente, también pueden haber
encontrado repercursion en otros lectores del texto.

Para ello, empecemos por recordar que alli se describe un fenémeno que no es refutado por
Weezel y que, incluso, es reconocido en la propia Alemania: que mientras nosotros citamos
“disciplinadamente” a los alemanes; ellos, con la misma “disciplina”, nos ignoran. Esta
descripcion de la realidad es comprobada mediante un analisis exploratorio de las citas
contenidas en dos de las principales revistas publicadas en espafiol y en un nlimero similar
de las principales que se publican en aleman. Ademads, se hace un estudio de las
traducciones realizadas en uno y otro sentido y se demuestra con ello que, mientras los
hispano-hablantes dedicamos tiempo y esfuerzo en traducir ingentes cantidades de material
producido en aleman, los cultores del derecho penal en Alemania no se interesan, salvo
muy excepcionalmente, en poner a disposicion de los germanoparlantes la produccién en la
materia escrita en castellano. Es decir, mediante una metodologia claramente explicitada y
replicable se da cuenta de un hecho que, en el &mbito académico, estaba antes reservado al
caracter de especulacion: que la doctrina escrita en espafiol es “desconocida cuando no
ignorada” (Mufioz Conde) por los estudiosos alemanes en la materia, al punto que el propio
Roxin ha calificado esta peculiar relacion “cientifica” como una “calle en un solo sentido”.
Ademas, la misma metodologia permite dar cuenta de que el fendmeno detectado en la
doctrina hispanoparlante de recurrir al derecho comparado para fundamentar sus propuestas
normativas, no es en ningin caso nuevo: antes de 1970 se recurria con la misma
“disciplina” a los aportes de los estudiosos italianos del derecho penal. Esto parece
confirmar la hipotesis del cardcter “cosmopolita” que a la doctrina hispana le atribuye
Fletcher, en contraste con el “provinciano” de las culturas alemanas y norteamericanas., el
cual, respecto a Alemania, es reconocido por el propio Roxin, argumentando que ellos se
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deberia a la imposibilidad de contar con bibliotecas bien dotadas en derecho extranjero, las
incapacidades idiomaticas de los profesores alemanes y su limitada capacidad de trabajo.

Luego, se contrastan algunas hipdtesis acerca del por qué de este fenomeno. Se investiga si
existe una relacion historica entre las codificaciones hispanas y las alemanas del siglo XIX,
descartdndose no por capricho o disgusto, sino porque asi lo demuestran los textos y
documentos disponibles. Luego, se especula acerca de la similitud del recurso a una
doctrina en idioma extranjero que no es conocido ni dominado sino por un minimo grupo
de personas que habitan Latinoamérica, como una forma de mantener los privilegios de los
profesores, tal como acontecia en la universidad colonial, respecto del uso del latin. Estos
resultados tampoco son refutados por Weezel.

(Donde radica, entonces, el malentendido que quiero destacar, antes de entrar al analisis de
las objeciones puntuales de Weezel?

El malentendido radica en la afirmacion de Weezel de que yo descartaria como causa de la
relacion en un solo sentido de nuestra doctrina con la alemana, “el nivel cientifico de su
produccidn intelectual”. Por el contrario, el texto procura demostrar como el método de los
grandes profesores alemanes permite abstraer de la contingencia legal los problemas que
analizan y ofrecer soluciones desde un punto de vista externo al ordenamiento positivo, lo
que permite que sean trasponibles a otros sistemas normativos, ya que no dependen del
derecho positivo, sino Unicamente de los puntos de partida aprioristicos que se adopten
para ello. Y se agrega, entonces, que si esto es asi, la validez de las proposiciones
normativas que se hagan con este método no dependen ya del texto positivo a que harian
enventualmente referencia, sino tinicamente a la fuerza de la logica de su derivacion desde
el “punto de partida” adoptado. Y todo esto no es algo que se me haya ocurrido a mi de
repente: jeste es el método dogmatico como lo describen y emplean los que se denominan
“cientificos” del derecho penal, desde Welzel hasta el Doktorvater de Weezel, el Profesor
Jakobs!, tal como documentadamente se demuestra en el texto.

A partir de alli, Weezel comienza por atribuirme un erréoneo concepto de la “ciencia penal”,
confundiendo la descripcion que en el texto hago del denominado new legal realism con mi
propuesta, mas modesta, por cierto, de intentar comprender nuestro propio sistema juridico,
procurando determinar las regularidades e irregularidades de nuestra jurisprudencia,
aprovechando todos los aportes disponibles a un lado y otro del atlantico y no limitdndonos
unicamente a la ya descrita (y no refutada por Weezel) “disciplinada” cita de los autores
alemanes.

Evidentemente, si uno emplea, como lo hace Weezel, el concepto aprioristico de “ciencia
del derecho” de su Doktorvater, puede decir que a la “ciencia penal” no le interesa la
praxis, sino que, al contrario, la “actividad cientifica se ocupa principalmente de la cuestion
de la legitimacion del Derecho penal: la Ciencia del derecho penal debe dar respuesta a la
pregunta acerca de cudl Derecho penal es legitimo en una época determinada y cuél no lo
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s.”? Pero, aun cuando Jakobs, aplicando ese concepto clasifica el Comentario de von
Frank y con ello a todos los comentaristas como simples ‘“auxiliares del Derecho”
“ayudantes de la praxis,” (p. 107) —y cabe preguntarse qué diria de obras sin duda menos
pretenciosas como las de Pacheco y Labatut-, debe admitir que

“la Ciencia del Derecho, en cuanto ciencia de la constitucion normativa de la sociedad
y, en concreto, de aquella que realmente tiene lugar y no de una meramente imaginada,
no puede pasar por alto —a diferencia de una ciencia pura de las normas- las
condiciones necesarias para la realidad del Derecho, sino que debe tenerlas en cuenta.
Las normas juridicas proporcionan orientacién, pero sélo si al mismo tiempo se
cimentan cognitivamente” (p. 103s, los subrayados son mios, salvo en pura).

Y dado que, para citar a otro autor de moda, parece que el cimento cognitivo las normas,
“la realidad del Derecho”, no es otra cosa que lo que “los jueces dicen que es el Derecho”
(Luhmann), en un momento histoérico determinado, la constitucion normativa de una
sociedad no puede comprenderse haciendo caso omiso de las regularidades e
irregularidades de la aplicacion del Derecho por parte de la jurisprudencia. El “dolor penal”
no se inflige automaticamente: requiere que un Tribunal asi lo ordene tras un proceso legal.

Segundo supuesto equivoco: erronea comprension de las relaciones entre lo universal y lo
particular. Otra vez confunde aqui Weezel una descripcion con una valoracion. En efecto,
la descripcion que hace Bleckmann del método cientifico alemdn no es algo que ¢l critique,
sino al contrario, algo que explicita y hace propio. Yo tampoco me propongo su critica, sino
unicamente describirlo. Si la descripcion no concuerda con el objeto, quizas no sélo yo esté
equivocado, sino también lo estén Bleckmann, Welzel, Lampe, Schmidhduser, Lesch y
Jakobs. Y quizas ahora también Silva Sanchez, para quien

“ha de quedar claro que un determinado ordenamiento juridico-penal nacional,
positivo, no constituye el objeto de la dogmatica de la teoria del delito, sino sélo el
limite de su construccion de lege lata.”

También se confunde Weezel cuando parece interpretar mis palabras en orden a reconstruir
nuestro propio sistema normativo como una negativa implicita a consultar el derecho
comparado. Eso no estd en ninguna parte del texto que Weezel critica. Al contrario,
Weezel coincide con el texto en cuanto a la necesidad de recurrir al derecho comparado
para tratar de comprender los conceptos de nuestro sistema normativo, “porque la literatura
y la jurisprudencia no rara vez beben de fuentes “extranjeras™” (Weezel, p. 3). La diferencia
es que yo propongo conocer mds alla de lo escrito en alemdn y sus derivados y, en cambio,
Weezel parece conformarse con conocer menos limitandose a los productos editados en
Alemania.

* JAKOBS, Giinther, El derecho penal como disciplina cientifica, trad. A.v. WEEZEL,
Madrid: Tecnos, 2008, p. 22.

> SILVA SANCHEZ, Jestis M?, “Dogmatica juridico-penal revisitada”, InDret Penal, n° 4
(2008), editorial, p. 2. Disponible en Internet en:
http://www.indret.com/code/getPdf.php?id=1172&pdf=editorial penal 1 1.pdf.




MATUS, Jean Pierre. “;Por qué deberiamos conocer més y no menos?”
Polit. crim.,N°7, D1-7, pp. 1-5.
[http://www.politicacriminal.cl/n_07/d_1 7.pdf]

Y el por qué de esta limitacion autoimpuesta lo trata de explicar Weezel argumentando
sobre el tercer supuesto equivoco en que yo incurriria: poner de cabeza el proceso de
formacion del conocimiento. Sin embargo, incurre aqui Weezel no ya en una confusion
entre lo que en el texto es una descripcion y la argumentacion al respecto, sino entre su
propia interpretacion del texto y lo que alli se dice. Al respecto, parece evidente que existe
una diferencia entre destacar que, segin los propios alemanes, su método “cientifiico”
supone un “punto de partida” conceptual o aprioristico que habilitaria la legitimacion,
reconstruccion, critica y perfeccionamiento del derecho positivo en un momento
determinado, y la idea que ese punto de partida o a priori corresponde a una simple “cita”.

Otra cosa es el uso, entre nosotros, de la cita directa o indirecta de los autores alemanes
como argumento de autoridad, el cual no cabe sino compartir o rechazar, sin dejar lugar a
la verdadera discusion. Quizds esto se pueda ver en el trabajo de algunos dogmaéticos
latinoamericanos que fundamentan sus opiniones Unicamente en la de los profesores
alemanes que eligen como referente, pero es claro que no es éste el método propiamente
germanico, sino, si acaso, un remedo del mismo en iberoamérica. Y es a este remedo de
“método” al que se dirige la critica mediante la cita del prologo del Quijote. Pero no al
método dogmatico aleman.

Finalmente, despejados los malos entendidos, llegamos al punto central de las objeciones
de Weezel: no citamos a los alemanes solamente por tradicion, comodidad, conveniencia,
simple casualidad historica o de formacidn, sino porque la doctrina alemana aportaria
“elementos valiosos sobre la forma de plantear algunos problemas y de sintetizar las
opciones en juego”, exploraria “en profundidad cuestiones de interés para los
investigadores no alemanes”, y abriria “horizontes en la comprension de algunos asuntos
propios de la disciplina” (p. 4).

Pues bien, lo interesante del caso es que, en ese aspecto, la aparente objecion de Weezel no
es tal, pues en ninguna parte del texto que él critica se niega la enorme capacidad de
producir textos pertinentes y utiles que tiene la dogmatica alemana y no sélo por su
capacidad para abstraerse del derecho positivo aleman. Y alli expresamente se dice que no
debemos abandonar todo lo ganado con el contacto que con dicha tradicion hemos tenido.

Lo que se plantea es que no por ello deberiamos ignorar otras tradiciones. O, mejor dicho,
que no porque a los alemanes no les interesen otras tradiciones, a nosotros deberian dejar de
interesarnos al momento de contrastar diversas soluciones a los problemas juridicos que se
nos plantean. O, como reconoce Weezel, que

“mientras no se pierda de vista la identidad de la sociedad, la configuracion normativa
del ambito para el cual se propone esa solucion, el origen de los argumentos, puntos de
vista, consideraciones, etc. es relativamente indiferente [...] En este sentido, mas que
prescindir de alguna tradicion cientifica, habria que aspirar a una integracion todavia
mayor de cualquier tradicion capaz de ofrecer obras valiosas” (p. 4).
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Es esto precisamente lo que plantea el texto que Weezel critica: que debemos abrirnos a la
posibilidad de analizar los problemas juridicos con una verdadera vision de derecho
comparado, sin limitarnos a recurrir al argumento de la autoridad de los alemanes.

De alli que sdélo el hecho del malentendido de mis palabras, como si se dijese “abandonese
todo lo alemdn y reemplacémoslo por lo norteamericano”, que no se dice en ningln caso,
puede explicar que Weezel, sorpresivamente, en vez de concluir en que esa “integracion
mayor” de tradiciones ha de suponer al menos conocer otras tradiciones diferentes a la
germana, concluya diciendo que

“si las citas solo tienen sentido como auténtica expresion de un trabajo intelectual
profundo, més que preguntar por qué citamos a los alemanes habria que preguntarse
por qué no los citamos aun mas.”

Pero si en verdad buscamos esa “integracion mayor” y “el origen de los argumentos,
puntos de vista, consideraciones, etc. es relativamente indiferente”, ;por qué negarnos a
priori a conocer qué y como se discute en el ambito del Common Law, en Italia y en
nuestro propio ambito nacional e iberoamericano, reduciendo nuestro espectro de
investigaciones a lo aleman?

Ese es el fondo de mi propuesta para este momento historico, cuando ya hay entre nosotros
instituciones procesales y penales de claro origen anglosajon, mas alld del procedimiento
acusatorio contradictorio, como la llamada “ceguera deliberada” y los mecanismos de
intervencion penal en los mercados ilicitos y financieros, por mencionar solo algunos
aspectos “modernos”’; pues es obvio que en los “tradicionales” también quizas tenemos algo
que aprender, como en los problemas relativos al error sobre los presupuestos objetivos de
las causales de justificacion o la distincion entre necesidad y coaccion -confundida entre
nosotros dentro de la categoria de “estado de necesidad exculpante-; o en la misma
discusion que Weezel plantea sobre la autoria y la participacion, pues no parece claro que
un concepto unitario autoria (como el que se utiliza por los italianos y en el derecho
internacional) sea de tan categoricamente rechazable, tanto porque no es claro que el
legislador de 1874 estuviese pensando en la dogmatica alemana, como porque ya se han
incorporado a nuestra legislacion numerosas normas que abiertamente igualan la
responsabilidad de autores y complices, como en los delitos de trafico de drogas y demas
derivados de la implementacion de tratados internacionales.



