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La Fundacién Internacional de Ciencias Penales (FICP), que ya cred en 2012 su
revista Libertas concebida como revista penal de alto nivel cientifico y abierta a acoger
articulos tanto de miembros de la fundacion como externos a ella siempre que cumplan
el indicado requisito, ha puesto en marcha en 2013 su revista interna, Foro FICP
(Tribuna y Boletin de la FICP), dedicada a la participacion de sus miembros, los
socios y los patronos, asi como de los integrantes del Consejo Cientifico de Redaccién
de Libertas, y también con caracter de boletin periodico.

Con el numero 2013-0 se ha puesto en funcionamiento Foro FICP como
Tribuna/Boletin de la FICP, estando previsto que aparezcan varios numeros anuales,
dependiendo de las posibilidades organizativas y del nimero de colaboraciones que nos
vayan llegando de los socios.

La revista Foro FICP esta abierta permanentemente a los miembros de la FICP, muy
especialmente a los socios, para acoger por una parte y fundamentalmente todas sus
colaboraciones sobre temas penales, de opinidn o debate o de articulos y estudios, con
independencia de su extension y de que tengan o no notas y bibliografia, y por otra
parte, las noticias que los socios y demas miembros quieran aportar en relacion con
actividades vinculadas al objeto de las ciencias penales.

Quedan por tanto invitados a participar desde el nimero 2013-1 y siguientes en Foro
FICP todos los patronos y socios de la FICP, o miembros del Consejo internacional
cientifico y de redaccion de Libertas, que lo deseen, enviando al correo electronico
contacto@ficp.es estudios o articulos, trabajos cortos de opinidn, reflexion o debate y
noticias.

Se publicaran los originales tanto en espafiol como en portugués e italiano.

Foro FICP es una revista abierta al acceso libre por cualquiera que visite la web
www.ficp.es.


mailto:contacto@ficp.es
http://www.ficp.es/
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. TRIBUNA

(para los miembros de la FICP)

1. Semblanzas y homenajes*

Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Diego-M. Luzdn Pefia

Catedratico de Derecho Penal, Univ. de Alcala, Madrid, Espafa. Director de Foro FICP
(Tribuna y Boletin de la FICP). Presidente de honor de la FICP.

~Prologo a la obra Derecho Penal y Estado social y democratico de
Derecho: Libro Homenaje a Santiago MIR por su Doctorado honoris
causa en la Univ. de Alcala en 2008 (dir.: LuzON PENA), Las Rozas
(Madrid), La Ley/Wolters Kluwer, 2010™ ~

Si alguien se merecia de verdad la maxima distincion académica, el Doctorado
honoris causa, entre los penalistas espafioles como reconocimiento indiscutible de la
Academia a una larga y extraordinaria labor de creacién, de investigacion y de
magisterio universitario, y si alguien merece que tal doctorado de honor vaya vinculado
a la publicacion de un Libro Homenaje como testimonio publico de admiracién y
agradecimiento por su obra de otros colegas e investigadores, nacionales y extranjeros,
de nuestra disciplina, de los mas proximos y vinculados a él y de otros, ese alguien era'y

es Santiago MIR PuIG, nuestro homenajeado.

Son, somos, no pocos los colegas espafoles cultivadores del Derecho penal a
quienes se ha otorgado un doctorado honoris causa en muy diversas universidades, en
unos casos con meritos sobrados, en otros quizas no tantos. Pero paraddjicamente hasta
2008 uno de los mejores como es Santiago MIR PuIG aln no habia recibido esa suprema
distincion académica. Y es que Santiago MIR es sin discusion uno de los mejores
penalistas en nuestro pais y fuera de él: es una cabeza privilegiada del Derecho penal vy,
como detallo aunque sea someramente en mi Laudatio, nos ha dado muchas de las
mejores contribuciones a la teoria general del delito, a la de las sanciones penales y a la

fundamentacién constitucional del Derecho penal, ensefiando, pronunciando lecciones,

“ Disponibles de manera permanente en nuestra pagina web www.ficp.es, en la seccién de
Semblanzas.
Publicado en las pp. 27-29 de la citada obra.


http://www.ficp.es/
https://ficp.es/semblanzas/
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conferencias y ponencias memorables, e investigando y escribiendo muchas paginas

geniales en las que todos hemos aprendido.

Por ello, a concesion del doctorado honoris causa al Prof. MIR Puic por
unanimidad de la Universidad de Alcald en 2007 y la posterior solemne investidura en
junio de 2008 constituyeron un acto de estricta justicia y que, como dije en mi Laudatio,
honra no solo al cientifico al que se otorga la distincion, sino a la propia Universidad
que lo hace. Ademas no ha sido éste un doctorado honoris causa en alguna universidad
extranjera, que es lo méas frecuente, sino en una espariola, de su propio pais, mucho mas
infrecuente, aqui y en otros paises. Por otra parte, merece destacarse la importancia y el
simbolismo de que quien le haya otorgado el maximo reconocimiento sea la
Universidad de Alcald, la vieja complutense, la segunda universidad espafiola y por eso
una de las mas antiguas del mundo. Y quiero expresar mi profunda satisfaccion personal
de que esa universidad precisamente sea la mia y yo haya podido contribuir a ello
proponiendo y apadrinando su concesién. Al fin se habia hecho justicia.

En los dias 11 y 12 de ese junio de 2008 hubo un acto académico vinculado a la
investidura del doctorado honoris causa el 13 de junio, un simposio internacional, el XI
Seminario Interuniversitario de Derecho Penal, que se denomind “Homenaje al Prof. Dr.
D. Santiago MIR PuiG con motivo de su doctorado honoris causa por la Univ. de
Alcala”, dentro de la serie de Seminarios interuniversitarios de Derecho Penal que
anualmente celebramos en la Universidad de Alcala, participando, ademas de algun
ponente invitado especial cada afio, los profesores y doctorandos de la misma, los
restantes miembros de nuestra escuela de otras universidades espafiolas e
hispanoamericanas y algunos otros profesores de las Universidades Autonoma de
Madrid y de Valladolid con los que estamos estrechamente vinculados. Y ese afio 2008
se extendio la invitacion a participar en el mismo a toda la escuela del Prof. MiR y a dos
penalistas alemanes tan destacados como los Profs. SCHUNEMANN y BOTTKE, muy
vinculados desde hace afios a S. MIR, a mi mismo y a nuestras respectivas escuelas.
Como consecuencia de ese XI Seminario Interuniversitario y de las ponencias y
comunicaciones alli presentadas surgioé la oportunidad y la idea de editar un Libro
Homenaje al Prof. MIR por ese importante motivo; un libro homenaje que —al igual que
los memorables LH gue en su momento se le ofrecieron a Claus ROXIN con motivo de
sus doctorados honoris causa en Coimbra y Barcelona, seguidos de otros posteriores en
Coérdoba (Argentina) o en Lisboa— parte de las ponencias presentadas en el congreso
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cientifico que formé parte de la celebracion del doctorado honoris causa, y al que se
han afadido otras importantes contribuciones de algunos penalistas espafioles y
europeos muy relevantes, como los Profs. MuRoz CONDE, FOFFANI 0 DONINI, que

completan el caracter internacional y de altisimo nivel del libro homenaje.

Nuevamente, si alguien se merece en nuestra ciencia penal un libro homenaje que
le es ofrecido antes del que en su momento se le haga por su jubilacion, precisamente
con motivo de recibir su doctorado honoris causa, es sin la menor duda nuestro

homenajeado el Prof. Dr. Dr. h. c. Don Santiago MIR PUIG.

Alcalé de Henares, mayo de 2010

o S i e

10
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Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Diego-M. Luzdn Pefa

Catedratico de Derecho Penal, Univ. de Alcala, Madrid, Espafia. Director de Foro FICP
(Tribunay Boletin de la FICP). Presidente de honor de la FICP.

~Laudatio en el acto de investidura del Doctorado honoris causa
otorogado por la Univ. de Alcala al Prof. Dr. Dr. h.c. mult.
Santiago MIR ~

Magnifico y Excmo. Sr. Rector, Excmos. Sres. Rectores y ex-Rectores, Excmas. e
Ilmas. autoridades, queridos compafieros de ésta y de otras Universidades, sefioras y

sefiores:

No comenzaré con la formula habitual “Es para mi un gran honor...”, porque
tengo que expresar algo mas importante: Haber podido vivir el pasado 30 de octubre de
2007 la concesion del grado de Doctor honoris causa por nuestra Universidad, la
multicentenaria Universidad de Alcald, al Prof. Dr. Don Santiago MIR PuiG, poder
presenciar hoy el acto de su investidura solemne y disfrutar del honor, si, de ser la
persona encargada de pronunciar su laudatio, todo ello constituye una de las
satisfacciones mayores y mas intensas de mi vida universitaria. Y lo es por el
reconocimiento que se hace a alguien de su extraordinaria valia universitaria y
cientifica, por la estrechisima relacion del profesor MIR PuUIG en lo académico con
nosotros los profesores de Derecho penal de la Universidad de Alcald y con los de

nuestra escuela en otras universidades, y en lo personal con quien les habla.
.

Este doctorado honoris causa a S. MIR PUIG supone un acto de justicia con uno de
los penalistas mas eminentes de Espafia y, dado el muy elevado nivel de la dogmatica
penal espafiola, por eso mismo uno de los mas importantes representantes de la ciencia
penal mundial. Este es un juicio totalmente objetivo y compartido de modo general,
como a su vez lo testimonian la acogida excepcionalmente favorable y amplia que ha
tenido entre nuestros colegas la noticia del nombramiento y el muy importante nimero
y calidad de quienes hoy se han desplazado desde los méas diversos lugares no sélo de
Espafia, sino de otros paises para asistir al acto de la solemne investidura, asi como las

adicionales adhesiones y muestras de apoyo de quienes no han podido estar presentes.

“ Publicado en Derecho Penal y Estado social y democratico de Derecho: Libro Homenaje a Santiago
Mir por su Doctorado honoris causa en la Univ. de Alcald en 2008 (dir.: LuzON PENA), Las Rozas
(Madrid), La Ley/Wolters Kluwer, 2010, pp. 41-47.
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Trazaré a continuacion los rasgos principales de su trayectoria académica y de su

obra cientifica.

Santiago MIR tiene tras de si casi cuarenta afios de entrega a la universidad y de
fecundo magisterio universitario. Tras concluir con las mayores distinciones en 1969 su
licenciatura en Derecho en la Univ. de Barcelona y comenzar en Valencia y luego en
Barcelona su carrera docente, el Prof. MIR Puic amplia su formacion investigadora
durante tres afios en los mas prestigiosos Institutos y Universidades alemanas, Friburgo
de Br., Munich y Augsburgo, se doctora en 1973 con una importantisima y exhaustiva
tesis sobre la reincidencia, gana en 1975 por oposicion una plaza de Prof. Adjunto, y en
1976 obtiene igualmente por oposicion la plaza de Prof. Agregado de Derecho penal de
la Univ. Autdnoma de Barcelona, siendo en su momento con sus 28 afios la persona que
obtuvo més joven esa categoria en el area de Derecho Penal. En 1981 obtiene la catedra
de la disciplina en esa universidad y al afio siguiente se traslada a la Universidad de
Barcelona, donde ha desempefiado ininterrumpidamente desde entonces su labor
docente, habiendo sido Decano de la Facultad de Derecho y antes y después Director

del Departamento de Derecho Penal y Ciencias Penales.

Ademaés el Prof. MIR PuIG es cabeza indiscutible de una escuela cientifica muy
numerosa y sobre todo excepcionalmente prestigiosa en el campo del Derecho Penal,
entre cuyos miembros se cuentan catedraticos tan destacados como los Profs. SiLvA
SANCHEZ, QUERALT, CASTINEIRA, y CORcoOY, decenas de profesores titulares, y otros
muchos profesores e investigadores discipulos suyos directos e indirectos, en las

universidades catalanas y en otras espafiolas e iberoamericanas.

Su dedicacién a la Universidad, su direccion de importantes proyectos de
investigacion, de numerosisimas tesis doctorales, su organizacion en Espafia de los mas
importantes seminarios cientificos hispano-alemanes y su participacion constante y
destacada en los mas prestigiosos congresos penales nacionales e internacionales, su
imparticion de cursos, conferencias y ponencias invitado por Universidades e
instituciones juridicas de los mas diversos paises, y con ello su magisterio académico,
con destacadisima influencia entre nosotros y mas all4 de nuestras fronteras, han sido

constantes a lo largo de esas cuatro décadas de vida universitaria.

Veamos ahora algo de su obra investigadora:
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Santiago MIR es autor de una amplia e importantisima obra cientifica: de decenas
de monografias y centenares de articulos, publicados en las mejores revistas y obras
colectivas de la especialidad, tanto nacionales como internacionales, muy especialmente
en Alemania, que es el pais mas destacado en la ciencia juridica penal. Tradujo con unas
muy amplias anotaciones la parte central de una importantisima obra alemana, el
Tratado de Derecho penal, Parte General, de JESCHECK, cuya difusion ejercid una
notable influencia a partir de los afios ochenta en la ciencia penal de los paises de habla
espafiola y también en los de otras lenguas romances. Ha dirigido multiples libros
colectivos, que por su tematica y la importancia de sus colaboradores han marcado hitos
en la disciplina. Y es autor de un excepcional Derecho Penal, Parte General, yaen su 7.2
edicion, también con ediciones iberoamericanas, que es una obra cumbre de la
manualistica penal internacional, totalmente creadora y en la que ha desarrollado con la
mayor brillantez todo un edificio conceptual plenamente coherente de la teoria general
del delito y del sistema de sanciones penales, en el que ha sabido combinar lo
profundamente innovador de sus aportaciones constructivas, desarrollando incluso todo
un cambio importante de su propio sistema a partir de la 4.2 edicion, con un inteligente
respeto a la sistematica clasica, de la que mantiene buena parte de sus aportaciones,
hasta el punto de que en la caracterizacion de la antijuridicidad, del injusto, aunque siga
reconociendo el valor de la perspectiva ex ante y de lo subjetivo en la infraccion de la
norma, vuelve a partir de la lesividad para bienes juridicos y del desvalor del resultado

como garantia frente a un excesivo subjetivismo.

Asi el sistema juridico-penal de MIR PuiG, desarrollado a lo largo de sus
monografias, articulos y de su tratado, ha supuesto aportaciones constructivas,
interpretativas y sistematicas decisivas para el sistema de la teoria general del delito,
entre otras muchas, las de la perspectiva ex ante en el ilicito o injusto tipico, la
diferencia entre antinormatividad y antijuridicidad o injusto, o los conceptos de peligro
y peligrosidad en la tentativa normal y la inidonea y en los delitos de peligro abstracto,
o la concepcién normativa de la autoria del delito como pertenencia del hecho, o su
desarrollo de la imputacion personal o culpabilidad entendida como motivabilidad
normal y basada en el principio constitucional de igualdad; e igualmente ha realizado
MIR inteligentisimas aportaciones a la estructuracion equilibrada del sistema de
sanciones penales, o sobre la combinacion de la prevencién general intimidatoria y

positiva y la prevencion especial como fines de la pena, o la proporcion existente entre
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lo ontoldgico y lo normativo en las instituciones del Derecho penal, etc. En todas estas
aportaciones la inteligencia se combina con la claridad con que estan formuladas y con
su preocupacion por que lo tedrico no pierda de vista la conexion con lo préactico, con
las exigencias del mundo real, del sentido de la justicia, e incluso a veces del sentido

comun, que otros olvidan.

Pero ademas de sus importantisimas contribuciones a la elaboracién sistematica
de las categorias generales de la Parte General del Derecho Penal, quiero destacar
especialmente su compromiso permanente con la orientacion constitucional de un
Derecho penal propio de un Estado democréatico de Derecho, respetuoso de la persona 'y
sus derechos fundamentales. Ya afios antes de la implantacion en Espafia de un sistema
constitucional a partir de la Constitucion de diciembre de 1978, en su libro Introduccion
a las bases del Derecho penal, de 1976, MIR PuiG desarroll6 por primera vez en la
ciencia penal espafiola y como uno de los primeros en la internacional, todo el sistema
de fundamento y limites del Derecho penal, del ius puniendi y de la funcién de las
sanciones penales a partir de la orientacion de los postulados “de un Estado social y
democratico de Derecho”, y luego ha desarrollado explicitamente esa perspectiva en
multiples de sus publicaciones, especialmente en las dos ediciones de su libro “Funcion
de la pena y teoria del delito en el Estado social y democratico de Derecho”. Ha
criticado reiteradamente las reformas penales y los modelos legislativos que no respetan
esa orientacion y garantias. Y ha combatido firmemente las orientaciones autoritarias en
los sistemas conceptuales y politico-criminales que defienden la primacia de la vigencia
de la norma (y del orden) y su eficacia en vez de o0 a costa de la proteccion de los bienes

juridicos de los ciudadanos y del sistema garantista.

Me he limitado a enunciar algunas caracteristicas de sus aportaciones al
perfeccionamiento de la construccion de la teoria general del delito y de las sanciones
penales, pero naturalmente no las voy a desarrollar, entre otras razones, porque nadie
mejor que el propio MIR PUIG nos podra explicar a continuacién en su discurso los

rasgos mas relevantes de sus construcciones.
1.

En cuanto a las relaciones universitarias de Santiago MIR y su Escuela con la

Universidad de Alcald y con nuestra escuela, y conmigo en particular:
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El Prof. MIR PuiG ha mantenido siempre estrechisimas relaciones cientificas,
personales y de colaboracion y apoyo con las dos escuelas de los catedraticos de nuestra
Area de Derecho Penal, el Prof. GARCIA VALDES y yo mismo. Asi p.ej. en la
organizacion conjunta de congresos internacionales, como los historicos Seminarios
hispano-alemanes de Derecho penal de Barcelona y Alcald o el que acabamos de
celebrar aqui estos ultimos dias; o realizando publicaciones conjuntas, impartiendo
conferencias unos en las universidades de los otros, o formando parte reciprocamente de
comisiones o tribunales de tesis o de concursos a plazas docentes de nuestras
Universidades. En nuestro Departamento de Alcald pondré como ejemplo la
importancia de la intervencion del Prof. MIR como miembro de la correspondiente
comision en la obtencion de la catedra por el Prof. GARCIA VALDES 0 en el concurso de
meritos que me permitio trasladarme de mi catedra en Ledn a mi actual cétedra en

Alcalé.

En gran medida esas excelentes relaciones se deben a la muy larga y estrecha
relacion personal y universitaria del Prof. MIR conmigo, y que explica mi especial
implicacion en la iniciativa y celebracion de este doctorado honoris causa. Indicaré sus

origenes:

En 1972 Santiago MIR y yo nos conocimos y empezamos a tratar como
doctorandos en Alemania, primero en el Instituto Max-Planck de Derecho penal
Internacional de Friburgo de Brisgovia (junto con otros compafieros espafioles y
extranjeros, algunos tan vinculados a nosotros como Agustin JORGE BARREIRO Y
Antonio GARCIA-PABLOS) y después en Munich y a tener largas e intensas discusiones
sobre nuestras respectivas tesis doctorales y sobre el Derecho penal, en las que desde
luego yo aprendia y disfrutaba de una de las mentes mas brillantes de nuestra disciplina.
En enero de 1973 la Universidad de Barcelona, en la que MIR habia depositado su tesis,
fue temporalmente cerrada por razones politicas, con lo que era imposible celebrar el
acto de defensa, y ante esta situacion de incertidumbre en el mes de febrero convenci a
mi amigo de que viajaramos con nuestras esposas de Alemania a Espafia venciendo la
inclemencia de un durisimo invierno para que leyera su tesis doctoral en otra
Universidad a tiempo para poder firmar unas oposiciones al cuerpo de Profs. Adjuntos,
gue gand con éxito. Y, una vez leida mi tesis exactamente dos afios después y
transcurridos otros dos afios para ampliarla en una parte importante para su publicacion,

MIR me convencié en junio de 1977, justo cuando las primeras elecciones democraticas
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espafiolas tras el régimen de Franco, para que esa vez fuera yo quien hiciera un
paréntesis en mi estancia en Mdnich para ir con mi esposa un par de semanas a
Barcelona a su casa y alli logré, con su estimulo, escribir las ultimas paginas de mi libro

sobre la legitima defensa, que publiqué con el editor, Bosch, que él me presento.

Desde entonces nuestro contacto y el de nuestras familias ha sido ininterrumpido
y estrecho, en una relacion permanente de mutuo aprecio, lealtad, colaboracion y apoyo.
Soélo afadiré que, si él de un modo inusual y generoso, ha expresando publicamente su
admiracion por mi labor como penalista, quien desde luego merece de verdad
admiracion es él; y que, siendo S. MIR mas antiguo y mejor que yo, por su generosidad
no ha tenido el menor inconveniente en figurar como codirector o participante en

publicaciones dirigidas por mi. Mi agradecimiento profundo por todo ello.
1.

Todo lo anterior justifica més que sobradamente el que la Universidad de Alcald,
por cierto por sucesivo acuerdo unanime de todos sus érganos, haya nombrado Doctor
honoris causa al Prof. MIR PUIG y la inmensa satisfaccion de quien les habla porque
haya sido asi y por poder intervenir hoy como testigo privilegiado y glosador de su
figura en el acto de la solemne investidura. Las Universidades son grandes y se hacen
grandes por el prestigio de su historia y de su vida actual, sabiendo atraer e integrar en
su profesorado a destacados investigadores y maestros. Por eso nuestra Universidad,
una de las dos mas antiguas de Espafia, cinco veces centenaria desde su fundacion como
tal Universidad de Alcald en 1499 y siete veces centenaria si computamos desde la
creacion del Estudio General de Alcala en 1292, y que escribid paginas tan gloriosas a
partir de nuestro Siglo de Oro, acierta y se engrandece hoy al acoger en su Claustro de
doctores con el maximo honor académico a Santiago MIR PuIG, uno de los grandes del

Derecho Penal.

Muchas gracias.

i S i i
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Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Jesis Maria Silva Sanchez
Catedratico de Derecho Penal, Univ. Pompeu Fabra, Barcelona. Socio de la FICP.

~Laudatio a Santiago MIR PUIG ~

Exultent poenalis iuris
academiae doctoresque!
Qui te diligunt exultent,
omnes alumni laetentur!
Ex obscuris nos tradisti

sapientiam novam docendo
earn et studium fecisti

nobis esse atque alimentum.

Mihi scientiae vitam dedisti
sicut patres naturalem
libertatem et tribuisti

ad quaerendam veritatem.

Hoc munus nostrum accipe

laudes et gratias portantem

propter magnum opus tuum
ob tuam liberalitatem!

i S i e

“ Publicado en Estudios de Derecho Penal: homenaje al profesor Santiago Mir Puig (coords. SILVA
SANCHEZ/QUERALT JIMENEZ/CORCOY BIDASOLO/CASTINEIRA PALOU), Montevideo/Buenos Aires, B de f,
2017, p. XIX.
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Prof. Dr. Oriol Mir Puigpelat

Catedratico de Derecho Administrativo, Univ. Pompeu Fabra, Barcelona.

~Santiago MIR PuIG: vida de un penalista’~

I.  PRIMEROS ANOS (1947-1964)

Santiago MIR PuIG, mi padre, nacié en Barcelona el 5 de diciembre de 1947,
aunque en su DNI conste como nacido al dia siguiente. Esta disonancia entre la realidad
material y la juridica, pese a ser habitual en aquella época, preocuparia a muchas
personas Yy, en especial, a muchos juristas, que promoverian la rectificacion registral. A
él, en cambio, nunca ha sido algo que le haya importado, lo que da ya buena muestra de

su falta de rigidez, pragmatismo y escaso formalismo.

Crecio6 en el seno de una familia de varias generaciones de comerciantes con
tiendas de sastreria y géneros de punto. Su padre Enric, que durante la Guerra Civil fue
oficial en un hospital militar de la zona republicana y estuvo afiliado al Partido
Comunista, al finalizar la contienda pas6 mas de un afio en un campo de concentracion
franquista. Teresa, la madre, tuvo cinco hijos. En el Gltimo parto su salud result6
gravemente afectada. Murio de cancer cuando Santiago tenia 23 afios. En el hogar
familiar no faltaban los libros y existia una gran aficion musical, que siempre le ha
acompariado. Su padre tocaba el violin, su hermano mayor (Josep, que fallecié a los 52
afos) el saxo, su hermano pequeiio Carles —magistrado de la Audiencia Provincial de
Barcelona y también penalista— la guitarra y el saxo, y él la guitarra y la bateria.
Completaban la familia Teresina, la mayor de los hermanos, y otro hermano que fallecié

a los dieciocho meses y que mi padre no llegé a conocer.

Estudio en los Escolapios de Sant Antoni y de la calle Diputacid, y cursoé el Gltimo
afio de Bachillerato y el Preuniversitario en el Instituto Jaume Balmes de la calle Pau
Claris, centro publico de referencia donde trabé amistad con Manuel GERPE
(posteriormente catedratico de Derecho constitucional de la Universidad Auténoma de
Barcelona), Mario GAs (que comenzaria luego también con él la carrera de Derecho) y
Miquel FERRER, que devendria profesor titular de quimica inorganica de la Universidad

de Barcelona y con el que particip6, en dicha época, en distintas bandas musicales

“ Publicado en Estudios de Derecho Penal: homenaje al profesor Santiago Mir Puig (coords. SILVA
SANCHEZ/QUERALT JIMENEZ/CORCOY BIDASOLO/CASTINEIRA PALOU), Montevideo/Buenos Aires, B de f,
2017, pp. XXI-XXVIII.
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(Miquel a la guitarra y mi padre a la bateria). Obtuvo siempre buenas notas, pese a ser
habitualmente el mas pequefio de la clase. Poco aficionado, de nifio y adolescente, al
deporte (deporte que descubri6 y practic6 muy intensamente —como todo lo que ha
hecho siempre— ya de mayor), se intereso sobre todo por el latin y la filosofia, ademés
de por la literatura y la historia. Le influyeron enormemente dos reputados catedraticos
del instituto. Eduard VALENTI FioL estimuld su pasion por el latin y por el lenguaje, en
general, motivandole para que tradujera diariamente cincuenta lineas de la Eneida de
VIRGILIO. A su vez, Francesc CANALS I VIDAL, con sus apasionadas clases de filosofia,
desperto su interés por esta materia, que influiria decisivamente en su dedicacién a los

temas mas abstractos del Derecho penal.

Aunque de joven solo pudo estudiar y adquirir un buen nivel de francés, como era
habitual entonces, su extraordinaria curiosidad por el lenguaje le llevé a aprender luego,
de forma en gran medida autodidacta, alemén, italiano e inglés, asi como a lograr el alto
nivel escrito de catalan que el franquismo negd a toda su generacion. El francés, en todo
caso, le dio acceso pronto a la gran cultura francesa —en especial, a su cine y literatura,
dos de sus grandes aficiones— y a la modernidad que en aquella época representaba el

pais vecino.
II. LALICENCIATURA DE DERECHO (1964-1969)

Pese a su clara vocacion por la filosofia, se decidi6 a estudiar la carrera de
Derecho, en lugar de la de Filosofia y Letras, por las mejores perspectivas profesionales
que ofrecia la primera, aunque paraddjicamente renuncié desde un principio al ejercicio
practico del Derecho para dedicarse a la carrera académica, la investigacion y la

docencia.

Ingresé en la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona, la Gnica que
habia en aquella época en Catalufia, en septiembre de 1964, cuando contaba solo con
dieciseis afos. Sus cabellos eran bastante més largos de lo habitual en una Facultad a la
gue muchos alumnos (hombres, en su gran mayoria) asistian aun con traje y corbata y
donde existia todavia un limpiabotas. Tampoco era habitual entonces que los alumnos
universitarios, procedentes en general de familias mas acomodadas, trabajaran durante
los estudios. Gracias a las clases particulares de latin que impartia podia incluso
disfrutar de una Vespa verde con la que atravesaba, sin casco, los campos Yy
descampados que todavia rodeaban a la Facultad de Derecho, ya situada en su actual
ubicacion en Pedralbes.
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Las matriculas de honor obtenidas de forma inesperada en las cuatro asignaturas
de primer curso le llevaron a dejar la banda de musica y a centrarse en los estudios,
viéndose compelido a completar un expediente académico que estaba llamado a ser
excelente. Destaco enseguida como el mejor alumno de su promocion, al que los demas
recurrian con frecuencia en busqueda de ayuda y orientacion, obteniendo matricula de
honor en todas las asignaturas, salvo en cuatro, y logrando el primer premio
extraordinario en el Examen de Grado de Licenciatura. Ello le granjeé un amplio
reconocimiento por parte de sus compafieros de la Facultad, que en aquella época —en
que habia muchos menos alumnos, carreras y universidades— reunia a buena parte de
quienes acabarian ocupando los puestos mas destacados en la abogacia, la judicatura, la

Administracion, la politica, la empresa y la universidad catalanas.

El Derecho penal pronto captd su atencion. Octavio PEREZ-VITORIA Supo
alimentar sus inquietudes, contestando con paciencia y generosidad a las muchas
preguntas que le formulaba al finalizar las clases. La dogmaética penal alemana le
deslumbré ya en 1965 cuando, en segundo curso, estudié a fondo y resumio
detalladamente la traduccion espafiola del manual de Reinhart Maurach que habia
efectuado poco antes Juan CORDOBA RoODA, discipulo de PEREZ-VITORIA que en
aquellos momentos ocupaba plaza en la Universidad de Valencia. A esta lectura
siguieron pronto otras, como la de las traducciones espafiolas de los manuales de
MEzGER y de VON LIszT y de La teoria del tipo de BELING. No habia cumplido ain los

veinte afos.

Durante la carrera, en cuarto curso, conocio también a mi madre, Francesca
PUIGPELAT, dos afios menor, que tanto le ha ayudado siempre en su trayectoria
profesional, nutriéndole como segunda catedratica espafiola de teoria y filosofia del
Derecho, y lectora sin igual, de las ideas y referencias fundamentales de disciplinas
afines y debatiendo con él en interminables conversaciones de las que yo, de nifio, no

entendia absolutamente nada.

I1l. LA ELABORACION DE LA TESIS DOCTORAL Y LA LARGA
ESTANCIA ALEMANA (1969-1974)

Al finalizar la licenciatura tuvo claro que queria dedicarse a la investigacion y
docencia universitarias. Tras barajar distintas alternativas (le interesaban también
mucho la teoria y la historia del Derecho, asi como el Derecho constitucional —entonces
Ilamado Derecho politico-), finalmente se decanté por el Derecho penal, del que le
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atraia especialmente el grado de sofisticacion de la teoria alemana del delito y su

estrecha conexidn con la filosofia y el pensamiento cientifico.

Gracias a PEREZ-VITORIA entabl6 contacto con CORDOBA, su maestro espariol, y
se desplazo a Valencia para iniciar la tesis doctoral y ejercer de ayudante de este, como
profesor de clases practicas, durante el curso académico 1969-1970, alojandose en el
colegio mayor Lluis Vives. En 1970 pudo beneficiarse de la primera convocatoria de
becas de formacién de personal investigador del Ministerio que habia propiciado el
ministro y catedratico de Derecho administrativo VILLAR-PALASI, y que también en
aquel afio generaliz6 la posibilidad de la dedicacion exclusiva de los profesores
universitarios. Tras casarse con mi madre en agosto de 1970, pasaron a vivir juntos en
Valencia hasta que regresaron a Barcelona en enero de 1971, después de que CORDOBA

lograra la catedra en la UB y mi padre le siguiera a su nuevo destino como ayudante.

CORDOBA, de formacion germanica, le animo a que aprendiera aleman, para asi
poder efectuar una estancia de investigacion con el profesor MAURACH en Munich. Con
dicha finalidad, comenzo a estudiar aleman en el Goethe-Institut en Valencia (1970),
Barcelona (1971 y 1972) y en dos cursos bimensuales de verano de seis horas diarias
con sendas becas del DAAD y del Goethe-Institut en Grafing (1971) y en Kochel
(1972). La estancia de investigacion propiamente dicha se inicio en septiembre de 1972,
gracias a una beca del DAAD, y comenzé en Friburgo, en el Instituto Max-Planck de
Derecho Penal, donde pudo conocer a su director, Hans-Heinrich JESCHECK, cuyo
influyente Tratado traduciria y anotaria en 1981 junto a Francisco MuNoz CONDE. En
Friburgo conoceria también a otros jovenes penalistas espafioles, como Diego M.
LuzON PERA, Agustin JORGE BARREIRO, Antonio GARCIA-PABLOS Yy Miguel POLAINO
NAVARRETE, que devendrian catedraticos en las Universidades de Alcala, Autbnoma de
Madrid, Complutense y Sevilla, respectivamente. A algunos de ellos le une, desde

entonces, una gran amistad.

Tras los tres meses de Friburgo, en enero de 1973 inici6 una estancia de un afio en
la Universidad de Mdunich, con beca de la Fundacion March y acompafiado nuevamente
por Francesca, que habia terminado la carrera en el verano de 1972 y estaba
comenzando su tesis doctoral bajo la tutela de Arthur KAUFMANN, catedratico de
filosofia del Derecho y Derecho penal en esa misma universidad. Gracias a este profesor
lograron un apartamento muy agradable y asequible en la residencia de profesores
extranjeros de la Volkswagenstiftung de Munich, que hizo mas llevadera una estancia
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dificultada en el plano econdmico por la reduccion a la mitad del importe real de la
beca, producida con motivo de la fuerte depreciacion del dolar derivada de la crisis del
petréleo de 1973. Como se ha sefialado, la eleccion de Munich obedecia a que era la
universidad de Maurach, el maestro aleman de CORDOBA, pero cuando aquel se jubilo,
en enero de 1973, renuncio a toda actividad académica. Lejos de suponer un problema,
ello posibilitd que mi padre entrara en contacto con otro catedratico mas joven de dicha
universidad que, a sus 41 afios, ya era muy conocido, y que se convertiria en el penalista
aleman més influyente de la segunda mitad del siglo veinte, con veintiséis doctorados
honoris causa recibidos en todo el mundo: Claus ROXIN, su maestro aleman, y que tanto

le influyo.

En 1974, la estancia alemana se prolongd al ser contratado por el profesor
HERRMANN, discipulo de JESCHECK, para ejercer de asistente en la Universidad de

Augsburgo hasta el mes de agosto.

Fueron dos afios duros e intensos. El cambio climéatico y el deshielo en las
relaciones humanas no habian llegado ain a Alemania, que resultaba un destino frio e
inhospito, sobre todo para un joven matrimonio procedente de la Espafia franquista que
salia por vez primera de su pais. Los viajes en avion eran impensables, el trayecto en el
Simca era eterno, incomodo e imprevisible, y no existian internet, ni Skype, ni el

roaming gratuito. Alemania estaba mucho mas lejos que ahora.

Pero fueron, también, dos afios trascendentales, que cambiarian tanto su destino,
como -sin saberlo— el de sus propios descendientes. BRECHT, MANN, ZWEIG,
BEETHOVEN, BACH, SCHUBERT, WITTGENSTEIN, HABERMAS, LUHMANN Y tantos otros
pasarian a formar parte cotidiana de sus vidas, que quedarian indisolublemente
vinculadas a la cultura alemana. La perceptible admiracion que sentian por ella influiria
en mi decision, aparentemente libre, de ingresar, unos afios después, en el Colegio
Aleman de Barcelona. Mi mujer aprendié aleman durante el afio que vivimos en
Heidelberg y nuestras hijas, alumnas de dicho colegio desde el Kindergarten, intercalan
palabras alemanas con toda naturalidad cuando hablan entre ellas y nos suplican que les
dejemos ver el excelente telediario para nifios producido por la televisién publica

alemana.

Fue también, por supuesto, un periodo clave en la formacién y evolucion
profesional posterior de mi padre. En Alemania no solo se empap6 de la dogmatica
penal alemana, sino que termind la tesis doctoral sobre la reincidencia, leida en
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Pamplona el 28 de febrero de 1973 porque la Universidad de Barcelona estaba cerrada —
para tratar de contener las protestas estudiantiles—, y publicada en 1974 por la editorial
Bosch. Cuando inici0 su tesis, no existia en Espafia ninguna monografia sobre el tema, y
los manuales le dedicaban unas pocas péaginas. Temia, por ello, no poder escribir mas de
cincuenta paginas. Al final, su libro tuvo casi mil. Tan importante como la monografia
fue el resumen que de la tesis pudo publicar —gracias a la inestimable ayuda de Karl-
HEINz GOsSEL, discipulo de MAURACH, con la traduccién-— en la prestigiosa ZStW, que
lo daria a conocer en la comunidad cientifica alemana y que le abriria las puertas a las
numerosas publicaciones alemanas que seguirian en los afios sucesivos, traducidas a

partir de 1982 por la querida y apreciada Doris (ENSINGER).

IV. LA CONSOLIDACION PROFESIONAL EN LA UNIVERSIDAD
AUTONOMA DE BARCELONA (1974-1982)

En septiembre de 1974, mis padres regresaron a Espafia. En unas semanas recibio,
a través de Isidre MoLAs, que habia sido su profesor de Derecho politico, el encargo de
organizar la docencia y la investigacion en materia de Derecho penal en la
recientemente creada Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Barcelona,
en Bellaterra. Como es sabido, con la creacion paralela de esta universidad, de la
Auténoma de Madrid y de la Universidad de Bilbao (actual Universidad del Pais VVasco)
en las afueras de Barcelona, Madrid y Bilbao el régimen franquista queria no solo atajar
el problema incipiente de la masificacion universitaria, sino también alejar las intensas
protestas estudiantiles del centro de dichas ciudades y facilitar su eventual control por
las fuerzas y cuerpos de seguridad. Lo cierto es que ello brindo la posibilidad a jovenes
profesores como mi padre de organizar las distintas areas de conocimiento de una forma
moderna, sin las ataduras propias de las grandes universidades tradicionales, y contando
para ello con una gran autonomia y con alumnos inquietos y motivados atraidos por el

nuevo modelo.

En otofio de ese mismo afio, tras superar con el nimero uno (ex aequo con Miguel
BAJO) la oposicion correspondiente en Madrid, obtuvo una plaza en la UAB de profesor
adjunto, categoria que fue suprimida por la Ley de Reforma Universitaria de 1983 y que
equivaldria a la del actual profesor titular.

Una huelga de profesores que se prolongd durante todo el curso 1974-75 le
permitié dedicarse intensamente a preparar las oposiciones a profesor agregado
(categoria equiparada por la LRU a la de catedréatico) y elaborar su memoria de catedra,
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que finalizé antes de la muerte de Franco (durante el largo verano que pasamos en
Blanes en 1975, tras mi nacimiento en marzo), y que constituiria un gran éxito cuando
vio la luz en 1976. Se trata del famoso libro de la Introduccion a las bases del Derecho
penal, publicado también por la editorial Bosch de Barcelona, y donde proponia ya la
fundamentacidn y reconstruccién de las categorias basicas del Derecho penal a la luz de
las exigencias de un Estado social y democratico de Derecho como el disefiado por la
Ley Fundamental alemana y como el que pronto estableceria la Constitucion espafiola
de 1978.

Pese al prestigio con que ya contaba, fue expulsado en el segundo ejercicio de la
primera oposicion a agregado a la que se presentd, en Madrid, en noviembre de 1975, al
considerar el tribunal, presidido por José Maria RODRIGUEzZ DEVESA, que con la
memoria de catedra antes apuntada “politizaba” el Derecho penal. Obtuvo la catedra
(agregaduria) al segundo intento, en la oposicion celebrada en Madrid en abril de 1976.
Tenia 28 afos.

La catedra, las condiciones favorables de la UAB (de cuya Facultad de Derecho
seria vicedecano) y el gran interés que entonces tenia todavia la Republica Federal de
Alemania en fomentar las relaciones con un pais en desarrollo que no formaba adn parte
de la Comunidad Econoémica Europea (interés traducido en los cuantiosos fondos de que
disponia el Goethe-Institut para apoyar la celebracion de todo tipo de encuentros
académicos en Barcelona) alentaron una etapa de trabajo muy intenso y gran
productividad, de la que destacan el libro Funcién de la pena y teoria del delito en el
Estado social y democratico de Derecho (Bosch, 12 ed. de 1979), adaptado ya a la nueva
Constitucidén democrética, y que sentaria las bases de su manual posterior, la traduccion
antes mencionada del Tratado de JESCHECK, asi como la organizacién de tres seminarios
hispano-alemanes (en 1979, 1980 y 1981, cuyas actas fueron publicadas en tres
volimenes por la editorial de la UAB) que han pasado a los anales de la historia del
Derecho penal espafiol, y que reunieron a muchos de los penalistas alemanes y

espafoles mas influyentes de la época y de los afios sucesivos.

En dicha época mi padre comenzo también a forjar su amplia escuela,
incorporando a discipulos como Maria Teresa CASTINEIRA (catedratica de la
Universidad Pompeu Fabra de Barcelona), Joan J. QUERALT (catedratico de la
Universidad de Barcelona), Elena FARRE (profesora titular y, después, magistrada de
familia en Barcelona) y JesUs Maria SiLvA (también catedratico de la UPF). Comenzé
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asimismo a impartir conferencias en el extranjero, a partir de una gira en coche por

distintas universidades alemanas que tuvo lugar a finales de 1981.

Recuerdo vivamente a mi padre trabajando de forma incansable en el despacho de
casa, en verano sin aire acondicionado ni camisa, mientras yo veia la televisién a su
lado, con auriculares. También recuerdo lo mucho que se ocupd de mi de pequefio, la
pasion con la que me ensefid a leer, con la que me contaba cuentos antes de acostarme,
y la seguridad con que solté la bicicleta en el preciso instante en que aprendi a pedalear
con dos ruedas. También, por supuesto, la entrega y empefio con que, unos afios

después, siguid y promovid mi trayectoria juvenil como tenista.

V. LA ETAPA DE MADUREZ EN LA UNIVERSIDAD DE BARCELONA
(1982-2017)

Tras la consolidacion profesional lograda en la UAB, mi padre alcanzaria la
madurez académica al regresar a la Universidad de Barcelona, como catedratico, en
1982, pasando a ocupar la plaza que habia dejado vacante PEREz-VITORIA tras su
jubilacion.

Ya en dicha etapa redactd su célebre Manual de parte general de Derecho penal,
tan innovador y con el que se han formado varias generaciones de juristas, tanto dentro
como fuera de Espafia. La primera edicion aparecido en 1984 y ha venido siendo
actualizado puntualmente desde entonces (la ultima edicién es de este mismo afo),
incluso durante el periodo mas critico de la enfermedad de mi padre, gracias a la
colaboracién ejemplar de su discipulo Victor GOMEz. Claramente inspirado por los
grandes manuales alemanes, su modernidad alcanza también a aspectos formales como
la redaccion directa y sintética, la numeracion marginal de los parrafos o el doble
tamano de letra, la presencia abundante de ejemplos practicos, la presentacion equitativa
de las distintas teorias existentes o la profundidad de las revisiones de que ha sido
objeto, dando lugar a importantes cambios de fondo, que contrastan con la petrificacion
y meras actualizaciones legislativas de la mayoria de manuales juridicos espafioles.
Publicado inicialmente por la editorial universitaria PPU, cuando esta quebrd pasé a ser
autoeditado por él mismo, pese al gran interés mostrado por importantes editoriales
juridicas espafiolas, con el fin de no perder el control sobre la obra que mas significa

para él.
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Su lectura, durante la licenciatura, me impresioné mucho, tanto como sus clases, a
las que asisti solo ocasionalmente para evitar toda sospecha de nepotismo (nepotismo
que no forma parte de su vocabulario: llegé a suspender, con toda naturalidad, a un
pariente proximo, ante la incomprension de su padre). Recuerdo cuando me comunico
que me incluiria en una dedicatoria anterior del manual con la misma férmula dirigida a
mi madre (“Para ti Francesca, y para ti, Oriol”, y no ya “a ti, Oriol”), porque
consideraba que ya habia alcanzado la madurez suficiente como para comenzar a
entenderlo. Tampoco olvidaré nunca los casos practicos que me planteaba, a modo de
juego, durante mi nifiez y primera adolescencia, para poner a prueba mi olfato juridico y
obtener una respuesta fresca y espontanea de alguien todavia no condicionado por las
construcciones y prejuicios adquiridos con los afios. Ni las largas conversaciones, en
sobremesas interminables, durante mi licenciatura y la elaboracion de mis primeros
trabajos de investigacién, que tanto me ayudaron a formarme como jurista y profesor, y
donde puede ya apreciar (y envidiar) en toda su magnitud la extraordinaria vocacion

universitaria y la dificilmente comparable capacidad analitica que atesora.

Pronto seguiria engrosandose la lista de integrantes de su escuela, a los que se
siente tan vinculado: Mirentxu Corcoy (catedratica de la UB); Ujala JosHI, Francesc
BALDO (fallecido recientemente de forma prematura, y al que recuerdo con mucho
carifo en las innumerables comidas que compartimos junto con mi padre y otros
discipulos durante mi adolescencia; fue también el responsable de que los Mac entraran
en casa ya en los afios ochenta), Carolina BOLEA, Sergi CARDENAL, Ignacio GALLEGO,
Victor GOMEZ, todos ellos profesores titulares de la UB (el ultimo, acreditado a
catedratico); y los discipulos que estos, a su vez, ya han tenido, y que aprecia como a
los propios: Juan Carlos HORTAL, Silvia FERNANDEz y David CARPIO, también
profesores de la UB (profesores agregados los dos primeros, y lector el ultimo).
También se siente orgulloso de la importante escuela que Jesls SiLvA, penalista de
renombre internacional, ha desarrollado en la UPF, con discipulos como Ramon
RAGUES (catedratico de la UPF) y Ricardo RoBLES (catedratico acreditado de la UPF).
A ellos deben sumarse los numerosos discipulos que tiene en distintas universidades de

México, Venezuela, Pert, Chile y Brasil.

En 1987 fund6 un Master en Derecho Penal, codirigido desde finales de los afios
noventa por SILVA en el marco de un convenio entre la UB y la UPF, y que constituye
una referencia en la materia, atrayendo cada afio a juristas de toda Espafia y
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Latinoamérica. Dicho Master ha contribuido, sin duda, a potenciar la gran repercusion
que su obra ha tenido en Latinoamérica, y que le ha llevado a viajar en incontables
ocasiones a casi todos los paises de la zona, sobre todo a partir de los afios noventa, e

impartir conferencias ante auditorios habitualmente multitudinarios.

Director del Departamento de Derecho Penal durante muchos afios, donde ha
contado siempre con el apoyo fundamental de Angels COMELLAS y de un despacho
como los de antes, fue decano de la Facultad entre los afios 1992 y 1994. Bajo su
mandato se construy0 el nuevo edificio TOMAS Y VALIENTE de la Facultad y se
establecié el programa de doble titulacion con la Universidad de Puerto Rico,
universidad en la que él mismo ejercio de profesor invitado durante dos semestres de
1996 y 1997. En la estancia puertorriquefia amplio sus conocimientos del Derecho penal
norteamericano, que nunca ha valorado especialmente, y del que siempre ha objetado su
escaso desarrollo dogmaético y su marcada evolucion retribucionista tras la eleccion de

Reagan y los atentados terroristas del 11-S.

Ha ostentado la condicién de investigador principal en seis proyectos
consecutivos concedidos por el Ministerio de Educacion y Ciencia, desde que se inicid
este tipo de financiacion a principios de los afios noventa, y ha sido autor de un gran
numero de publicaciones de impacto, individuales y colectivas, nacionales y extranjeras,
relacionadas de forma exhaustiva en otro lugar de este Libro Homenaje. Dicha extensa e
influyente actividad investigadora le ha valido la concesion de seis sexenios de
investigacion, el maximo numero posible, y la concesion del Doctorado Honoris Causa
por las universidades de Alcala (2008) y Nacional de Trujillo (Pera, 2010), ademas del
reconocimiento como Profesor Honorario de la Universidad de San Marcos (Lima,
Per(, 2005).

Esta dilatada trayectoria académica habria sido mas breve de haber salido elegido
Magistrado de la Sala Penal del Tribunal Supremo cuando presentd su candidatura para
sustituir, por la via del quinto turno (plazas reservadas a juristas de reconocido
prestigio), a Marino BARBERO en octubre de 1995. En aquella ocasion, perdid la
votacion por tres votos de diferencia frente al entonces fiscal del Tribunal Supremo
Roberto GARCIA-CALVO, estrechamente vinculado al Partido Popular, que hizo valer su
mayoria en el Consejo General del Poder Judicial y eligié a quien habia sido, en 1976,
jefe provincial del Movimiento y gobernador civil de Almeria y, hasta 1990, vocal del
propio CGPJ. GARCIiA-CALVO seria nombrado en 2001 Magistrado del Tribunal

27



Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N.22019-2

Constitucional a propuesta del PP, donde destacaria por sus posiciones extremadamente
conservadoras y centralistas. Aunque mi padre fuera cinco afios mas joven que este,
cuesta mucho entender la decision adoptada, que estaba tomada de antemano y
prescindio de toda valoracion objetiva de los méritos respectivos y de la imparcialidad e
independencia tedricamente requeridas para el ejercicio de un cargo judicial tan
relevante. Mi padre sufrio asi, en su propia persona, las practicas nefastas de la cultura
politica espafiola que tanto han deteriorado la democracia de este pais y que han llevado
a la situacion de descomposicion actual. Es una lastima, porque habria podido ser un
gran juez y darle un interesante impulso renovador a la Sala Segunda del Tribunal

Supremao.

Tras esta decepcionante experiencia, ejercio la abogacia durante un breve espacio
de tiempo, aunque pronto solicitdé de nuevo la dedicacién exclusiva a la universidad, a

fin de dedicarse a la que es y ha sido siempre su auténtica vocacion.

El 12 de octubre de 2010 le diagnosticaron un mieloma madltiple, un tipo de
cancer gue estuvo a punto de costarle la vida, y que superd cuando, en el tercer y Gltimo
intento de tratamiento, le dispensaron un medicamento derivado de una sustancia que
todo penalista conoce, por las muertes y graves malformaciones que (supuestamente)
provoco en los hijos de las mujeres gestantes a las que se recetd durante los afos
cincuenta y sesenta: la talidomida, célebre en la discusion penalista sobre la causalidad.
Aunque la enfermedad esté controlada desde entonces, comporté la pérdida de su
funcion renal, por lo que tiene que someterse a didlisis tres veces por semana, en largas
y agotadoras sesiones de cinco horas de duracion. Pese a ello, se reincorporo
rapidamente a la universidad y, aunque ya no pueda viajar ni mantener el ritmo de
trabajo de antafio, ha seguido impartiendo sus clases de Grado y de Master y
reuniéndose semanalmente con sus discipulos. Y lo ha hecho no por obligacion,
necesidad economica o sentido de la responsabilidad, sino por el puro placer que le ha

proporcionado siempre la vida académica.

Se trata, qué duda cabe, de su ultima gran leccion.

R i i i
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Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Diego-M. Luzdn Pefa

Catedratico de Derecho Penal, Univ. de Alcala, Madrid, Espafia. Director de Foro FICP
(Tribunay Boletin de la FICP). Presidente de honor de la FICP.

~Dedicatoria a Santiago MIR PuiG*~

Santiago MIR PuIG es para mi no sdlo el mas importante de los penalistas
espafoles y mi queridisimo amigo entrafiable. He tenido el privilegio, desde que nos
conocimos en el Friburgo aleman hace nada menos que cuarenta y cinco afios, de
disfrutar de su excepcional inteligencia en nuestras conversaciones, a Veces
interminables, y sobre todo de su permanente e inquebrantable lealtad, apoyo y carifio.
Y de él he recibido un ultimo regalo y privilegio: el de ser, junto con Agustin JORGE
BARREIRO, el amigo al que dedica su obra magna, su Parte General, en pie de igualdad
con su familia intima y sus discipulos. Quien quiera conocer en detalle los hitos mas
importantes de nuestra vida en comdn y los sentimientos que albergo hacia Santiago
MIR puede adentrarse en mi Laudatio con motivo de su investidura en 2008 como Dr.
honoris causa por mi Universidad de Alcala y en mi prologo al Libro Homenaje que en
2010 le dedicamos con motivo de ese doctorado honoris causa, y a ellos remito*. Pero
en este momento quiero afiadir algo mas: precisamente desde mediados de aquel afio
2010 Santiago MIR ha venido padeciendo una muy grave y dura enfermedad y luchando
denodadamente contra ella afortunadamente con bastante eficacia. Por eso siento la mas
profunda admiracion por su entereza y valentia y la mayor alegria al comprobar que van

pasando afios y afios y él sigue ganando la batalla.

Ahora que le vamos a ofrecer este nuevo Libro Homenaje con motivo de su 70.°
aniversario el 5 de diciembre de este afio 2017, por todo lo que acabo de explicar he
elegido, para dedicarle a Santiago MIR, un trabajo sobre la comision por omisién que
considero una de mis aportaciones mas importantes, en la que he desarrollado, perfilado
y completado sustancialmente el criterio normativo de equivalencia de la creacion o

aumento del peligro o riesgo por la omisién misma que habia apuntado mucho tiempo

* Publicado en su articulo Comisidn por omision e imputacion objetiva sin causalidad: creacién o
aumento del peligro o riesgo por la omision misma como criterio normativo de equivalencia a la
causacion activa, en: Estudios de Derecho Penal: homenaje al profesor Santiago Mir Puig (coords. SILVA
SANCHEZ/QUERALT JIMENEZ/CORCOY BIDASOLO/CASTINEIRA PALOU), Montevideo/Buenos Aires, B de f,
2017, pp. 685-702.

! Cfr. mi Laudatio en el acto de investidura del Doctorado y mi Prélogo en LuzON PERA (dir.),
Derecho Penal del Estado social y democratico de Derecho. Libro Homenaje a Santiago Mir Puig. Por su
doctorado honoris causa en la Univ. de Alcalg, Las Rozas, 2010, pp. 41 ss., 27 ss.
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atrds; aunque por las limitaciones de espacio inherentes a esta obra colectiva, este
articulo se tiene que conformar con un esbozo de las tesis principales®. Felizmente podré
completar este publico testimonio de la mayor admiracion y afecto en diciembre, dado
que en las previstas Jornadas en la Univ. de Barcelona para homenajearle y hacerle
solemne entrega de este LH-Mir los organizadores, sus discipulos mas destacados, me
hacen el honor de que sea yo quien pronuncie la conferencia final. Ese dia le daré el

abrazo mas emocionado.

Rk S e e

2 En mi PG, 3.2 2016, 31/1 ss., y en mi mas completo articulo de Libertas 6 2017, 145 ss., he podido
desarrollar mucho méas ampliamente la problemaética de la comision por omision, y en PG, 31/9 ss., 75 ss.,
y Libertas 6, 2017, 155 ss., 205 ss., especialmente las cuestiones abordadas en este articulo, pero en el
manual casi sin notas por ir destinado prioritariamente a estudiantes, mientras que el presente articulo si
cuenta con la correspondiente justificacion mediante notas, ain mas amplias en el cit. articulo de Libertas
6, 2017; la versién mas completa aparecera finalmente en mi Tratado en preparacion.
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Prof. Dr. Jirgen Wolter

Catedratico em. de Derecho Penal y Procesal Penal, Mannheim. Socio de Honor de la FICP.

Prof. Dr. Wilfried Kper

Catedratico em. de D. Penal, Procesal Penal y Filosofia del Derecho, Heidelberg.

~Santiago MIR PuIG como arquitecto de la amistad
cientifica hispano-alemana*~

El 7 de diciembre™ de 2017 el Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Santiago MIR PuiG cumple
su 70.° afio de vida. Por este motivo amigos y discipulos, concretamente los editores
cientificos y colaboradores permanentes de Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht (GA) le
dedicamos el presente Escrito Homenaje (Festgabe) — con felicitaciones de corazon y
como expresion de especial union con él. Este GA-Festgabe/ Escrito Homenaje de GA
aparece como pequefio testimonio de honramiento en lengua alemana junto al gran
Libro Homenaje espafiol que va a recibir Santiago MIR PuUIG por su cumpleafios (y que
presenta a continuacion brevemente su nieto cientifico Ricardo ROBLES PLANAS). A este
respecto este Escrito Homenaje de GA por su aniversario se ha producido bajo la
direccion redaccional conjunta de los autores de este prélogo por el lado aleman y del
discipulo de S. MIR Jests-Maria SILVA SANCHEZ' por el lado espafiol (“Redaccion

germano-espafola”).

Por lo demas, este Escrito Homenaje es también excepcional y extraordinario: por
primera vez en la historia de ya mas de 160 afios de la mas antigua revista alemana de
Derecho Penal se le ofrece un Escrito asi a un penalista espafiol, mas aun: incluso por
primera vez a un penalista extranjero. De este modo, y a la vista de la vigencia y

reconocimiento mundial de Santiago MIR PuIG y de la poderosa influencia de su obra

“ Publicado originalmente en alemén en la obra Festgabe fiir Santiago Mir Puig zum 70. Geburtstag,
n.° monografico de GA 2017/12 (dic.), pp. 641-644. Traduccion de Diego-M. Luzon Pefia.

™ Realmente fue el 5 de diciembre la fecha de nacimiento de S. MIR, y no el 7, como aqui se dice.
Pero a J. WOLTER le transmitieron los discipulos de S. MIR erréneamente la fecha del 7, que él hace
constar, debido a un curioso malentendido: S. MIR naci6 realmente el 5 de diciembre de 1947, pero por
error en el registro civil fue inscrito con fecha del dia siguiente, el 6 de diciembre, dia en que se tramit la
inscripcion registral, y asi figura posteriormente en el registro y en su DNI. No obstante, a S. MIR esa
equivocacion formal nunca le preocupd ni se molesto en rectificarla (y asi lo destaca como muestra de su
caracter su hijo ORIOL MIR PUIGPELAT en su semblanza “Santiago Mir Puig: vida de un penalista”, en el
LH-Mir, 2017, p. XXI), sino que le hacia gracia y nos lo contaba en ese tono jocoso a sus allegados y
amigos. Esa discrepancia de un dia entre la fecha real y la oficial de su nacimiento provoc6 una pequefia
confusidn en algunos de sus discipulos, que creyeron que habia nacido un dia después de la fecha obrante
en el documento nacional de identidad, y esa fecha del dia 7 de diciembre fue la que le comentaron al
Prof. WOLTER cuando les pregunté el dato [N. del T.]

L Cfr. asimismo ya SILVA SANCHEZ, GA 2013, 611 ss.
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(sobre ello th. a continuacion R. ROBLES), pero también teniendo presente su
pertenencia al (consejo) internacional de los Colaboradores permanentes de GA desde el
afio 20022 —el del inicio de nuestra actividad como editores cientificos—, este escrito ha
marcado un destacado hito y signo de ello. EI nimero especial GA 12/2017 puede
sumarse asf a los multiples honramientos internacionales a S. MIR® como escrito en su

honor aleman®.

El Festgabe/Escrito Homenaje pretende también proseguir el permanente “dialogo
cientifico hispano aleman” que S. MIR ha promovido con importantes aportaciones
publicadas precisamente también en GA® y que posteriormente se ha ampliado y
consolidado en “nameros o fasciculos especiales (Sonderhefte) germano-espafioles” de
la revista®. Y en vista de los diversos articulos de felicitacion al homenajeado este
Festgabe/Escrito Homenaje es a la par una ultima (quinta) edicién especial germano-
espafiola. Simultdneamente enlaza por via escrita con los célebres Seminarios hispano-
alemanes, que desde 1979 S. MIRr ha organizado en Barcelona y Alcala, en buena parte
junto con Diego-M. LUzON PENA y J.-M. SILVA, y en los que entre otros también

participaron como ponentes muchos de los autores de este Festgabe’. E

2 A ese respecto damos las gracias a S. MIR por el hecho de que él en 2015 posibilité oficialmente la
incorporacion anticipada de R. RoBLES como Colaborador permanente en el correspondiente consejo de
Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, que de lo contrario por razones organizativas sélo se habria podido
plasmar a partir de 2018 (y también le agradecemos que nosotros hayamos puesto ya en camino desde el
afio 2016 en permanente colaboracion un proyecto comin dentro de GA aln méas importante).

® Entre otros —y prescindiendo del Libro Homenaje— sus nombramientos como Doctor honoris
causa/Profesor Honorario en las Universidades de Alcald y Nacional de Trujillo (Perd)/ y en la
Universidad de San Marcos (Lima, Pert).

* Hasta ahora tales fasciculos especiales amplios/Festgaben (escritos homenaje) Ginicamente se les han
dedicado —en algunos casos varias veces— a determinados editores cientificos de GA (KOHLER en 1919 —
al respecto cfr. WOLTER/KUPER, GA 2003, 255—; desde 2003 PoTz, KUPER y WOLTER), asi como a
algunos pocos Colaboradores permanentes de la revista (concretamente, TRONDLE en 1989; desde 1996 y
posteriormente desde 2006 ROXIN; y ademas MULLER-DIETz, GOSSEL, SCHROEDER, HILGER, SCHOCH,
JUNG 0 SCHUNEMANN). A este respecto, el presente Festgabe/Escrito Homenaje ha sido ampliado de las
56 paginas inicialmente previstas a las 80 finales.

> MIR PuiG, Wertungen, Normen und Strafrechtswidrigkeit, GA 2003, 863 ss.; el mismo, Uber die
Normen in Roxins Konzeption des Verbrechens, GA 2006, 334 ss. (aportacion suya en el GA-Festgabe
flr Claus Roxin zum 75.Geburtstag = GA 2006, 255 ss.; el mismo, Rechtsguterschutz durch dialogisches
Strafrecht, GA 2006, 667 ss. Esos dos Ultimos trabajos suyos del afio 2006 han sido inadvertidamente
citados por mi confundiendo el uno con el otro en mi articulo en el LH-Mir Puig (notas 1y 52).

8 Cfr. GA 2010, 307 ss. (bajo la direccién de Bernd SCHUNEMANN); GA 2011, 255 ss. (Festgabe fiir
Claus Roxin zum 80. Geburtstag); GA 2013, 611 ss. (bajo la direccion de J. SILVA y con un prdlogo suyo
marcando el camino, en el que —en vista de una cierta tendencia opuesta en la doctrina juridicopenal
alemana— subraya que “muchos penalistas de todo el mundo hispanoparlante no quieren abandonar la
tradicién dogmatica del Derecho penal” — sobre ello cfr. tb. WOLTER, GA 2016, 235); GA 2016, 233 ss.
(Festgabe fir Claus Roxin zum 85. Geburtstag — sobre ello v. infra el texto corresp. a n. 9).

" Cfr. th. R. ROBLES en el siguiente trabajo. Para mas detalles: Sobre la proyectada reforma penal de
1979 y 1980 entre otros con trabajos de ROXIN, JESCHECK, STRATENWERTH, CEREZO, GIMBERNAT,
MuRNoz CONDE y LuzoON, cfr. MIR PuiG (ed.), La reforma del Derecho penal (I, II), Barcelona 1980,
1981; posteriormente MIR PuIG (ed.), Derecho penal y Ciencias sociales, Barcelona 1982. En los afios
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incuestionablemente las (restantes) publicaciones de S. MIR en lengua alemana también
han contribuido decisivamente al di4logo hispano-aleman en Derecho penal®. Y asf él es

sin duda uno de los arquitectos de la “amistad cientifica hispano-alemana”.

Entre esos arquitectos se cuentan también, dentro del circulo de los autores de este
Festgabe/libro homenaje, en vista de los mencionados Seminarios hispano-alemanes, de
sus numerosas publicaciones en GA y teiendo sobre todo en cuenta la aqui denominada
“alianza de revistas germano-espaiiola”, J.-M. SILVA, D.-M. LUzON y Miguel Diaz v
GARCIA CONLLEDO. Asi en efecto en estos Ultimos afios toda una serie de importantes
aportaciones aparecidas en GA se ha publicado también en espafiol en IndretPenal (asi
p.ej. Ultimamente trabajos de Wolfgang FRriscH y Claus ROXIN) y ademas en Libertas,

en esta ultima recientemente incluso todo el “GA-Freundesgabe fir Claus Roxin zum

1988, 1992 y 1993 aparecen tomos de los Seminarios (eds. por MIR PUIG) sobre los temas “Avances en la
Medicina”, “Delincuencia informatica” y “Sida” (con una propuesta legislativa de MIR, LUZON, SILVA,
SCHUNEMANN y BOTTKE — cfr. MIR PUIG [ed.], Problemas juridico-penales del SIDA, 1993). — Aun en los
afios 90 siguieron otros ulteriores Seminarios, dirigidos conjuntamente con D. LuzON en Alcala y
Barcelona. Yo mismo (J. W.) fui invitado — junto con ponencias in Madrid y Barcelona en 1994 — a
pronunciar sendas conferencias especiales en el afio 1995 en Alcala (LuzON PERA/MIR PUIG —eds. —,
Cuestiones actuales de la teoria del delito, Madrid 1999) y después en 2003 en Barcelona (MIR
PuiG/Corcoy BIDASOLO —dir.—, GOMEZ MARTIN —coord. —, La politica criminal en Europa, Barcelona
2004). Especial significacién poseyeron también un Seminario organizado por J.-M. SILVA en la
Universidad Pompeu Fabra sobre la Modernizacion de la teoria del delito
(ROXIN/JAKOBS/SCHUNEMANN/FRISCH/KOHLER, Sobre el estado de la teoria de delito, Madrid, 2000), asi
como el Symposium organizado asimismo por J.-M. SILVA con motivo de la concesién, promovida por S.
MIR, del Doctorado honoris causa por la Universidad de Barcelona a C. ROXIN en 1994 (Silva —ed. —,
Politica criminal y nuevo Derecho penal, Barcelona, 1997). A ello se afiade el Symposium madrilefio en
1994 (Doctorado h.c. a C. RoOxIN por la Universidad Complutense de Madrid) con sendos volimenes de
las Jornadas eds. por GIMBERNAT/SCHUNEMANN/WOLTER en idioma espafiol (Omision e imputacion
objetiva en Derecho penal, 1994) y en version alemana (Internationale Dogmatik der objektiven
Zurechnung und der Unterlassungsdelikte, 1995), en el que los trabajos alemanes recogidos fueron
ampliados por B. SCHUNEMANN y por mi. Sobre las Jornadas anteriores en Coimbra en el afio 1991, que
ya marcaron el camino de estas otras, v. infra el texto corresp. an. 13y 14.

8 Cfr. en primer lugar las indicaciones de sus trabajos cits. en n. 5; ademas: MIR PuiG, Funktion der
Strafe und Verbrechenslehre im sozialen und demokratischen Rechtsstaat, ZStW 95 (1983), 413 ss.; el
mismo, Die ex ante Betrachtung im Strafrecht, FS-Jescheck, 1985, pp. 337 ss.; el mismo, Uber das
Objektive und das Subjektive im Unrechtstatbestand, GS-Armin Kaufmann, 1989, pp. 252 ss.; el mismo,
Die begriindende und die begrenzende Funktion der positiven Generalpravention, ZStw 102 (1990), 914
ss.; el mismo, Der Irrtum als Unrechts- und/oder SchuldausschlieBungsgrund im spanischem Strafrecht,
en: Eser/Perron (eds.), Rechtfertigung und Entschuldigung I1l, 1991, pp. 291 ss.; el mismo, Die
Zurechnung im Strafrecht eines entwickelten sozialen und demokratischen Rechtsstaats, Jahrbuch fir
Recht und Ethik 2 (1994), 225 ss.; el mismo, Objektive Rechtswidrigkeit und Normwidrigkeit im
Strafrecht, ZStW 108 (1996), 759 ss.; el mismo, Untauglicher Versuch und statistische Gefahrlichkeit im
neuen spanischen Strafgesetzbuch, FS-Roxin, 2001, pp. 729 ss.; el mismo, Grenzen des Normativismus
im Strafrecht, en: Hefendehl (ed.), Empirische und dogmatische Fundamente, kriminalpolitischer
Impetus, Andechs-Symposium fiir Bernd Schiinemann zum 60. Geburtstag, 2005, pp. 77 ss.; el mismo,
Norm, Bewertung und Tatbestandsunwert, FS Herzberg, 2008, S. 55 ss..; el mismo, Der
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz als Verfassungsgrundlage der materiellen Grenzen des Strafrechts, FS-
Hassemer, 2010, pp. 521 ss.; el mismo, Neoliberalismus, Finanzkrise und Strafrecht, en: Schiinemann
(ed.), Die sog. Finanzkrise — Systemversagen oder global organisierte Kriminalitat, 2010, pp. 9 ss. [Todos
estos trabajos de MIR tienen l6gicamente su correspondiente version en espafiol, a veces mas amplia, que
es conocida o facilmente reconocible para los lectores hispanoparlantes o hispano-entendientes.]
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85. Geburtstag” en un n° extraordinario especial de Libertas: Liber amicorum a Claus
ROXIN por su 85.° aniversario °. La revista Libertas es editada cientificamente como
Director por M. DIiAzZ y es organo especializado como publicacion de la “Fundacion
Internacional de Ciencias Penales (FICP)”", cuyo Presidente es Javier DE VICENTE
REMESAL y cuyos Presidentes de honor son S. MIR y D.-M. LuzON. Bajo la direccion de
estos tres presidentes asi como de C. RoxIN he podido yo mismo (J. W.) -y con ello el
GA- contarme como miembro de la FICP también entre los integrantes del Consejo
internacional cientifico y de redaccion de Libertas'®. — Y la revista online IndretPenal es
editada y dirigida por J.-M. SILVA (en colaboracién con R. ROBLES), y también en el
sentido de publicaciones en la doble via. — Con todo esto no es dificil darse cuenta de
cuan facil ha sido adaptar también al asunto en cuestion el circulo de autores de este

Festgabe/escrito homenaje (GA — IndretPenal — FICP — Libertas).

Las aportaciones que aparecen a continuacion solo en parte se reconducen (en su
mayoria en version abreviada o modificada) a las originales para el “Libro Homenaje a
Santiago Mir Puig” en espafiol (las de DiAZ; FRISCH; ROXIN; SILVA); en cambio, los
otros articulos han sido concebidos especificamente para este Festgabe/Escrito
homenaje (los de LuzON; SCHUNEMANN; DE VICENTE). Junto con R. ROBLES yo (J.W.) —
sobre todo por motivos de espacio— me he decidido, a renunciar a imprimir aqui
nuestras propias contribuciones para el LH espafiol o a un articulo distinto y en su lugar
hemos redactado cada uno un prélogo, uno con acento aleman (reforzado con W.

KUPER), otro con acento espafiol (“laudatio alemana-espafiola™).

Quisiera dedicar ahora una altima palabra a mi primer encuentro con Santiago
MIR PUIG en el ano 1991 en un Symposium en Coimbra sobre “Pilares o sillares del
Derecho penal europeo/Bausteine des europdischen Strafrechts® con motivo del
Doctorado honoris causa de C. ROXIN por su 60.° aniversario (posteriormente en
1994/1995 yo [J.W.] pude conocer méas y por ello apreciar a S. MIR —como en parte ya

° GA 2016, 233-376, 497-505 = Libertas N.° 5, 2016 — n(imero monografico extraordinario.

" Libertas fue la primera publicacion en aparecer en la web de la FICP desde 2012 (n.° 0) anualmente
y con contenido accesible s6lo a los miembros de la FICP. Como es sabido, desde el afio siguiente, 2013,
la FICP cuenta en su web con una segunda revista, Foro FICP, cuatrimestral, dirigida por D.-M. LuzON,
abierta permanentemente a la publicacién de trabajos e informaciones de los miembros, admitiéndose
publicaciones en esparfiol, portugués e italiano, y de contenido accesible en abierto a todo el publico. [N.
del T.].

10" Ese Consejo est4 compuesto entre otras por mas de 100 personalidades de la ciencia del Derecho
penal y Justicia penal espafiola, portuguesa, latinoamericana, italiana, y del lado aleman ademas B.
SCHUNEMANN y Luis GRECO.
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he mencionado™— en Jornadas en Barcelona y Madrid, en Alcald y mas tarde en
Andechs en 200412). Hasta 1991 por tanto nos conociamos so6lo “de y por la literatura”.
Pero ya era notable y digno de sefialarse como nosotros dos en nuestras respectivas
ponencias iniciales (surgidas independientemente una de otra) considerdbamos —ademas
desde puntos de partida diversos**— a nuestra respectiva Constitucion (la alemana GG;
la espafiola CE) con sus derechos y libertades asi como con los principios de dignidad
humana, de Estado de Derecho o de proporcionalidad y legalidad como fundamento en
la estructuracion de un Derecho penal nacional y europeo y los defendimos en la
discusién contra la critica de ser criterios de un grano demasiado grueso o incluso contra
la inidoneidad de esos principios para el Derecho penal en la discusién®. En el interim
desde entonces Inzwischen este “fundamento constitucional hispano-aleman” se ha

impuesto ampliamente también en el Derecho penal aleméan™.

Y Supran. 7.

12 Cfr. el articulo de S. MIR [Grenzen des Normativismus im Strafrecht, 2005] cit. en n. 8.

3 Cfr., junto a la obra en idioma espafiol de S. Mir (sobre ella tb. el siguiente texto asi como la
laudatio a continuaciéon de R. ROBLES), th. sus trabajos alemanes resefiados en las n. 5y 8. A este
respecto cabe sefialar que en mi ponencia de Coimbra (infra n. 14) yo me habia referido varias veces a
MIR PuiG ZStW 102 (1990), 914 ss. Y yo mismo, partiendo inicialmente méas bien del lado del Derecho
procesal penal, llegué a tratar esa tematica (WOLTER en: SK-StPO, 1.2 ed. 1990, antes del § 151 nm. 22
ss., 81 ss., 130 ss., 198 ss.; el mismo, Menschenwiirde und Freiheit im Strafprozel’, GS K. Meyer, 1990,
pp. 493 ss.; en idioma espafiol en: Ambos/Montealegre -compilads.-, Constitucién y sistema acusatorio,
Universidad Externado de Colombia, 2005, pp. 225 ss.); cfr. tb. el mismo, Verfassungsrecht im
Strafprozel’- und Strafrechtssystem, NStZ 1993, 1 ss.

" Mientras que S. MIR ha desarrollado su teoria del delito apoyandola més bien en esa amplia base,
que a continuacién es esbozada de modo muy abreviado y reducido (MIR PUIG en: SCHUNEMANN/DE
FIGUEIREDO DiAs [eds.], Bausteine des européischen Strafrechts, Coimbra-Symposium fiir Claus RoXIN
[1991], 1995, Das Strafrechtssystem im heutigen Europa, pp. 35 ss.), en cambio yo me he referido en mis
trabajos también a numerosas cuestiones de detalle adicionales del Derecho penal (WOLTER, ebenda,
Menschenrechte und Rechtsgiiterschutz in einem europdischen Strafrechtssystem, S. 1 ff.), asi entre otras:
8§ 142, 193 StGB, limites de la legitima defensa, normas de autorizacion de la intervencion de la policia
como causas de justificacion, alimentacion forzosa, interrupcion del embarazo, ayuda a morir; a ese
respecto poseian especial importancia las denominadas aqui (por mi) “causas (juridico-)constitucionales
de exclusion de la punibilidad” (p. ej. agente provocador) y causas (juridico-)constitucionales de
supresion de la punibilidad (como puede ser la prision provisional demasiado larga” —mas en detalle
después WOLTER GA 1996, 216 ss.—, que luego ha abordado Roxin en su manual de PG (AT I, 3.2 ed.
1997 y 4.2 ed. 2006, § 23 nm. 28). Sobre la discusion en coimbra cfr. LUND, ebenda, pp. 370 ss. El libro
se ha publicado tb. en espafiol: J. M. SILVA SANCHEZ (ed.)/B. SCHUNEMANN Y J. DE FIGUEIREDO DIAS
(coords.), Fundamentos de un sistema europeo del Derecho penal, Barcelona 1995.

> Ejemplos —prescindiendo del Derecho procesal penal y de los tradicionales §§ 130, 131 StGB
[incitacién a la violencia o al odio contra poblaciones 0 miembros de una raza]- en la n. 14. En parte esto
se refleja también en nuevos elementos tipicos o nuevos elementos de normas de autorizacion (causas de
justificacion) de los organos de la investigacion e instruccion procesal, p.ej. en el elemento “dmbito de
vida mas personal” en el § 201a StGB en el supuesto de grabaciones de imagenes punibles (sobre ello
WOLTER, Andechs-Symposium [n. 8], pp. 225 ss.) o el “ambito nuclear de la configuracién de la vida
privada” en numerosos preceptos de la der Ley Procesal Penal (Strafprozessordnung) y de las leyes de
policia (v.gr. § 100d StPO; § 20h, ap. 5 Bundeskriminalamtsgesetz/Ley del Centro Criminal Federal, y
multiples regulaciones de las leyes de policia de los Lénder o territorios federados) en las diversas
prohibiciones a efectos de investigacion, transmision y prueba. Sobre la evolucién en el campo del

35



Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N.22019-2

S. MIR desde 1975 —estando aun bajo la impresion de la era de Franco— y
posteriormente partiendo del fundamento en el que se basa el art. 1, ap. 1 de la
Constitucion espafiola de 1978 (“Espafia se constituye en un Estado social y

democratico de Derecho™) ha construido un impresionante edificio doctrinal®™

y por otro
lado también una importante “escuela de Derecho penal” (v. sobre ello a continuacién
R. ROBLES). De ese modo la teoria del Derecho penal y seguidamente como parte de
ella toda la teoria del delito (accion, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, punibilidad)
han sido nuevamente valoradas teniendo en cuenta su funcion en un Estado democratico
y social de Derecho ( desde una fuerte toma en consideraciéon de las mas importantes
corrientes filosoficas y juridico-teodricas (de teoria del Derecho), desde el racionalismo
ilustrado y el hegelianismo entre otras, pasando por el positivismo y el neokantismo,

hasta la hermenéutica y cibernética).

Como resultante de todo ello lo que ha surgido —sobre la mencionada base, propia
del Estado de Derecho, de dignidad humana y culpabilidad, proporcionalidad y
derechos y libertades fundamentales'’, si bien con un cierto cambio de vias (“giro
valorativo”) en el largo “tiempo de construccion” empleado para configurar la totalidad
de la teoria del delito— es una sintesis en el sentido de una “prevencion limitada™: por
una parte la asuncion de cometidos sociales (entre otros, una prevenciéon dentro de lo
necesario con el menor sufrimiento posible y una limitada resocializacién)'®, y por otra
parte la limitacion del poder del Estado en el sentido democratico —formulado por voces
guia: en el punto de partida el hecho punible como infraccion de una norma, que
persigue la prevencion por medio del dialogo con el ciudadano, emparejado con una
consideracién ex ante en el momento de la infraccion [consciente]; vinculacion de la
infraccién de la norma con el ataque o agresion a un bien juridico como expresion de
intereses ciudadanos fundamentales anclados en la constitucién y en los convenios de
derechos humanos; en su opinion, [por ello] la conducta ha de poderse graduar por un
ciudadano medio como excesivamente peligrosa—. Pero posteriormente [desde la 4.2
edicion de 1996 del manual “Derecho penal. Parte General”] el ilicito o injusto penal se

configura como efectiva lesion o puesta en peligro del bien juridico con el resultado ex

Derecho penal desde 1996, pero tb. a la inversa sobre la inclusion del Derecho penal en una teoria de la
Constitucién cfr. dltimamente WOHLERS, GA 2017, 618 ss.

16 Cfr. en primer lugar MIR PUIG ZStW 95 (1983), 413 ss.; sobre sus anteriores obras espafiolas desde
1976 v. a continuacion R. ROBLES.

7 Cfr. th. MIR PuiG, Coimbra (n. 14), p. 40.

8 MIr PuIG, Coimbra (n. 14), p. 39.
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post, de tal modo que resulté necesario modificar el concepto de antijuridicidad:
antijuridicidad ya no como infraccién de una norma prohibitiva o imperativa, sino como
actuar contra los intereses del Derecho; presupuesto sera ciertamente que la lesion o
puesta en peligro del bien juridico pueda ser imputada; a este respecto, las (esas)
valoraciones positivas de los bienes juridicos lesionados o a la inversa la valoracion de
una determinado estado de cosas como indeseado para el Derecho (en la formulacion
tradicional: como resultado juridicopenalmente desaprobado, como desvalor del
resultado) segun él pueden ser consideradas como parte integrante del Derecho si se
parte de que el Derecho se compone no solo se reglas (de normas en sentido estricto),
sino también de valores y principios; la valoracion [positive] de los bienes juridicos
lesionados en su opinidn no representa una auténtica norma, sino que es presupuesto de
una norma prohibitiva—. Ese cambio de perspectiva tiene entonces como consecuencia
que lo sustancial del hecho punible no es ser la contraparte frente al poder estatal, sino
que el hecho primariamente supone una agresion o ataque a los intereses del Derecho,
es decir, a los intereses de los ciudadanos; que las normas son manifestaciones del poder
limitadoras de la libertad, mientras que por el contrario los bienes juridicos consisten en
los intereses inmediatos y mediatos de los ciudadanos; en otras palabras, que el
establecimiento de normas prohibitivas e imperativas limitadoras de la libertad ha de
justificarse por la necesidad de proteger los intereses de los ciudadanos; que el Derecho
no estd normativamente a disposicién para cualquier cosa, sino —conforme al Estado
democréatico— al servicio del ser humano y sus intereses reales—. De esta manera se
pronuncia entonces un rechazo no solo al punto de partida ontoldgico y a la perspectiva
subjetivista, sino por otra parte sobre todo al “funcionalismo normativista” (JAKOBS;
LUHMANN) (sobre la concepcion de JAakoss cfr. en sentido critico el trabajo que

recogemos a continuacion de B. SCHUNEMANN).

Haber desmontado y con ello bajado de su nivel hasta sus cimientos el muy
elevado edificio conceptual de S. MIR de un modo tan fuerte como aqui se ha hecho,
realmente es algo en si censurable; por ello va a contribuir a compensarlo el hecho de
que J.-M. SILVA en su siguiente trabajo vuelve a desarrollar y reconstruir el edificio en
toda su altura, y que D.-M. LuzON lo hace plenamente visible en el campo de la
culpabilidad, incapacidad de culpabilidad y prevencion (y ello precisamente también

con referencia al principio democréatico, y al reconocimiento constitucional de la
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libertad y la igualdad)’®. La resumida sinopsis aqui efectuada pretende ofrecer
solamente un primer apoyo para poder apreciar el mérito del gran penalista Santiago
MIR PuIG, en configurar tan penetrante como ejemplarmente las categorias dogmaticas
fundamentales de la doctrina del Derecho penal de tal manera que estén de la mejor
manera posible al servicio de los principios del Estado social y democratico de Derecho
—y con ello también de los derechos de igualdad y libertad, asi como de los principios
de dignidad humana, proporcionalidad y legalidad en las Constituciones (europeas) y en

los convenios (internacionales) de derechos humanos.

E O e i i

19 Sobre cuestiones de detalles concretos en la obra de S. MIR cfr. particularmente los siguientes
articulos de C. ROXIN (tentativa inidonea), W. FRISCH (error de prohibicion invencible), y J. DE VICENTE
(consentimiento presunto).
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Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Ricardo Robles Planas
Catedratico de Derecho penal, Univ. Pompeu Fabra, Barcelona. Socio de la FICP.

~Santiago MIR PuiG como gran penalista europeo’ ~

El 7 de diciembre de 2017 Santiago MIR PuIG celebra su setenta aniversario. El
presente homenaje de Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht se halla en estrecha conexion
con el Libro Homenaje que aparece simultaneamente en lengua espafiola, editado por
sus discipulos Jesus-Maria SILVA SANCHEZ, Joan Josep QUERALT | JIMENEZ, Mirentxu
Corcoy BIDASOLO y Maria Teresa CASTINEIRA PALOU en la editorial BdF y en el que
participan un centenar de colegas, amigos y discipulos de Santiago MIR de todas partes

del mundo.

Santiago MIR lleva casi 50 afios dedicado a la universidad. Tras doctorarse en el
afio 1973 con una tesis dedicada a la reincidencia bajo la direccion de su maestro, Juan
CORDOBA RODA, ocupd la Catedra de Derecho penal primero en la Universidad
Auténoma de Barcelona y desde 1982 en la Universidad de Barcelona hasta la
actualidad. Santiago MIR es la cabeza de una verdadera escuela de penalistas (la
“escuela de MIR PUIG”) y por ello un maestro de maestros. Ha dirigido decenas de tesis

doctorales y tiene numerosos discipulos también en muchos paises Latinoamericanos.

La amplitud, rigor, profundidad y originalidad de su obra lo convierten en uno de
los penalistas méas influyentes y decisivos de la ciencia juridico-penal espafiola de todos
los tiempos. Su opera magna, el manual «Derecho penal. Parte General» ha alcanzado
las diez ediciones desde el afio 1983 y ha sido traducido al portugués. Constituye sin
duda una obra cumbre de la ciencia penal internacional y es el manual de referencia
indiscutible para el estudio de la Parte General de cualquier penalista del mundo latino.
Pero sus aportaciones también han influido decisivamente en la ciencia penal alemana.
Como ejemplos conocidos pueden mencionarse: el desarrollo de la perspectiva ex ante

en la teoria del delito®, el tratamiento de lo objetivo y lo subjetivo en el tipo de injusto?,

“ Publicado originalmente en alemén en la obra Festgabe fiir Santiago Mir Puig zum 70. Geburtstag,
n.° monografico de GA 2017/12 (dic.), pp. 645-646.

! En FS-Jescheck, 1985, pp. 337 ss.

2 En GS-Armin Kaufmann, 1989, pp. 252 ss.
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el estudio de los limites al normativismo® o sus diversas aportaciones a la teoria de las

normas®, en particular, la distincién entre antijuridicidad objetiva y antinormatividad®.

La relacién de MIR PuiG con la ciencia juridico-penal alemana ha sido y es muy
estrecha e intensa desde sus estancias iniciales en Freiburg y Miinchen los primeros
afios de la década de los 70, donde entabl6d contacto, entre otros profesores, con Claus
RoXIN, a quien siempre ha considerado como un referente. Su traduccion del tratado de
JESCHECK (junto con MuRNoz CONDE) o la organizacion de los famosos Seminarios
Hispano-Alemanes (con la participacion de Jurgen WOLTER, Bernd SCHUNEMANN 0
Wolfgang FRISCH, entre otros) constituyen mas signos del permanente dialogo cientifico

de MIR PUIG (y su escuela) con los colegas alemanes.

Una constante en la obra de MIR PUIG es la orientacion constitucional. Ya antes de
la implantacion en Espafia de un sistema constitucional en 1978 MIR PuIG planted de
manera pionera en su libro «Introduccion a las bases del Derecho penal» de 1976 que el
sistema del Derecho penal, en particular, los limites al ius puniendi, debian basarse en
los principios de un Estado social y democratico de Derecho. Esto fue desarrollado
pormenorizadamente en las dos ediciones de otro de sus libros «Funcién de la pena y
teoria del delito en el Estado social y democratico de Derecho» (1979 y 1982) y en su
ya citado manual®. Su compromiso con un Derecho penal garantistico le ha llevado a
combatir con fuerza las derivas autoritarias des modernas legislaciones penales’ y a
defender un Derecho penal concentrado en la proteccién limitada y proporcionada de

bienes juridicos®.

MIR PuIG no solo es uno de los grandes penalistas europeos. Es también un
ejemplo de dedicacion a la universidad, a la transmision del conocimiento y de pasion
por la dogmatica del Derecho penal; un ejemplo de jurista comprometido con los
valores democréaticos y de persona con extraordinaria fuerza de voluntad para lograr
todo aquello que se propone. Desde Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht queremos

rendirle homenaje con este numero especial, agradecerle tanto su genialidad como su

® En HEeFeNDEHL (ed.), Empirische und dogmatische Fundamente, kriminalpolitischer Impetus.
Symposium fiir Bernd Schiinemann zum 60. Geburtstag, 2005, pp. 77 ss.

* En GA 2003, pp. 863 ss., GA 2006, pp. 334 ss. y FS-Herzberg, 2008, pp. 55 ss.

® En ZStW 1996, pp. 759 ss.

® Cfr. p. €]. también FS-Hassemer, 2010, pp. 521 ss.

"\/éase GA 2005, pp. 244 ss.

8 Véase GA 2006, pp. 667 ss.
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ejemplaridad y desear que sus cualidades como penalista y gran maestro nos sigan

iluminando durante muchos afos mas.

* kK * %
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Prof. Dr. Dr. h. c. mult. Luis Arroyo Zapatero

Presidente de la Société Internationale de Défense Sociale. Catedratico de Derecho Penal y Director del
Instituto de Derecho Penal Europeo de la UCLM. Ciudad Real. Socio de la FICP.

~Laudatio a Francisco MuNoz CoNDE para el Doctorado honoris causa
por la Universidad de Castilla-La Mancha el 12 de enero de 2011~

Rector Magnifico:

Mi maés cordial agradecimiento en nombre de todos los profesores de Derecho
penal de esta Universidad a los profesores de la misma que asumieron de inmediato la
propuesta que surgiera de sus comparfieros, A los decanos de las cuatro Facultades de
Ciencias juridicas, la de Relaciones Laborales y los directores de los departamentos
respectivos, asi como todos los integrantes del Consejo de gobierno de la Universidad
por su unanime aprobacion a la propuesta del rector. Gracias al rector no sélo por su
apoyo en este punto, sino por el cuidado y respeto que presta siempre a los
departamentos de Derecho y sus Facultades y que es muestra de su alta categoria y de su

buen conocimiento de la complejidad y singularidad de todos los mundos cientificos.

Se trata hoy de reconocer la excelencia, el genio. Lo aprendi con el rector en sus
muchos afios de responsable de la busqueda y seleccién de profesorado competente en
todas las areas de nuestra Universidad. Decia: hay que saber distinguir los buenos
profesores de los que no lo son y, sobre todo, hay que saber distinguir entre los buenos
profesores a aquellos que ademas de tener buen oficio, tienen genio. Oficio y, si es
posible, genio, aunque los genios son los grandes maestros que nos han enviado a lo
mejor de los que disponen y que se comprometen con ellos y con su futuro, que es el

nuestro.

En el sistema universitario latinoamericano, en el que es nuestro campo, no hay
profesores de tiempo completo. El oficio es mixto, de profesor y de profesional,
magistrado o abogado, y alli el genio se debe buscar en el profesor que ademés de
profesional del Derecho es capaz de sobrevivir moralmente incolume a las dictaduras
sufridas y, ademas, hace alguna contribucion cientifica de valor universal, como es el
caso de David Baigun y su contribucién a la responsabilidad penal de las empresas. En
nuestro sistema universitario, en el que desde apenas concluidos los estudios estamos
financiados para ser profesores y hacer progresar la ciencia, el asunto depende mas de

NOsotros mismos.
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En el profesor MuNoz CoNDE el oficio se muestra en sus publicaciones
cientificas, en su numero y variedad, que alcanza todos los campos de nuestra materia,
desde el Derecho penal y la politica criminal hasta la criminologia, y aun mas alla, pues
se ha ocupado también de graves problemas del Derecho procesal como los de la prision
provisional o los de la valoracion de la prueba y de las pruebas prohibidas. En materia
penal se ha ocupado de los fundamentos y de las consecuencias de la responsabilidad
penal, de la dimensién psiquiatrica de la imputabilidad, de la psicoldgica y social de la
estructura de las normas, con ricas consecuencias para la teoria del delito en general y
para la culpabilidad. Se ha ocupado de los fines de la pena y de los limites de la
resocializacion. De los delitos clasicos y del moderno Derecho penal. Todo ello en un
namero abrumador de monografias articulos y traducciones a diversas lenguas. Ademas
de ello tiene una sorprendente capacidad para explicar con claridad meridiana —e incluso
para legos— los problemas més complejos de nuestra especialidad. Su gran oficio
explica que su Manual de parte especial, en el que ha condensado buena parte de sus
conocimientos y habilidades, ha sido el libro de estudio de mas de 30 generaciones de
juristas espafoles y del que todos guardan tan extraordinario recuerdo como el que
carifilosamente le mostro el presidente del gobierno el dia en que hace un afio, en 2009,
se constituyd la red académica internacional contra la pena capital. Por su oficio, su
Manual de parte general y teoria del delito se estudia en Espafia y buena parte de

América.

El primer punto de genio en esa dimension de docente de extraordinario oficio se
advierte en que es capaz de ensefiar por igual en su lengua natal acufiada en la
musicalidad de Sevilla, en la lengua portuguesa, mas en la de Jorge Amado que en la de
Pessoa, en aleman, en francés, en inglés, en japonés y en chino. Lo del japonés no lo
crei hasta que le vi junto con el profesor de la Universidad Columbia George FLETCHER,
en la puerta de la catedral de Toledo, rodeado de una nube de japonesitas que no daban
crédito a aquellos dos hombres blancos que parloteaban con todas ellas. Lo del chino lo
he podido comprobar por mi mismo el pasado mes de octubre en el Congreso
internacional, en el que dirigi6 en chino una de sus sesiones, e incluso Ilamo al orden en
chino al jefe de todos los profesores chinos, que no estaba para mucho orden porque en
el tiempo de la revolucién cultural habia pasado 10 afios cultivando legumbres por
orden del catedratico de la Universidad vecina, que podriamos Ilamar la Complutense
de Pekin.
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Esa capacidad linguistica descomunal sélo la he encontrado en dos especies
humanas, la de genética hebraica y la de los musicos, y siendo MuRoz y CONDE y de
Sevilla no puede venir de otra cosa que de los de musico. No olvidaré la ocasion en que
coincidia con nuestro Congreso en Albacete un sexteto de saxofonistas de jazz. Rosario
Vicente les pidié que aceptaran a nuestro hoy doctorando para que interpretara una
pieza de Bertold BReCHT y Kurt WEIL, Macky el Navaja, muy adecuada tanto para la
ciudad de la cuchilleria como para la interpretacion social del Derecho. Lo hicieron de
mala gana, pero desde la segunda pieza lo invistieron como director y asistimos a una
extraordinaria sesion. Y ademas de interpretar el saxofén y el clarinete es capaz de
componer la propia musica y de discutir con Adorno de teoria de la armonia, si este
levantara la cabeza. Recuerdo su interpretacion de clarinete en la casa de Isla Antilla, en
homenaje a quien entonces se encontraba en el maximo de su vida académica como
presidente de la Corte Suprema de Colombia, Alfonso REYES ECHANDIA, que moriria

asesinado pocos meses después en el confuso asalto al Palacio de Justicia.

El genio de MuNoz CONDE se muestra en su propio sentido cientifico. En su
capacidad de captar que un proceso bien conocido y modelado puede funcionar de otra
manera y provocar asi una suerte de ruptura del paradigma y, en consecuencia, una
revolucion cientifica, como nos ensefid KUHN. Esto es lo que hace MuNoz CONDE en su
primer trabajo de “concepto y método”, que se publicd en 1976 como Introduccion al
Derecho penal. Por decirlo en breves términos, la construccion tradicional a las alturas
de los finales del franquismo era que para que las conductas resultaren ademas de
tipicas, antijuridicas y culpables, tenia que darse una contradiccion con las normas de
cultura legitimas, por lo que habrian de resultar impunes los delitos que entonces se
Ilamaban puramente politicos. El proceso se conocia: se trataba de la idea de las normas
de cultura de Max Ernest MAYER, que tuvo la fortuna de morir pocos afios antes de que
le fueran a buscar. Pero sélo a MuNoz CONDE se le ocurrié incorporar ese proceso al
complejo de la teoria del delito generando la natural consternacién de los epigonos de la
dictadura y de los que lo eran de facto y gustaban de manifestarse como apoliticos.
Mostraba MuRoz CoONDE entonces no s6lo el genio sino el valor, pues recuerden
ustedes que como muy bien sabe BAIGUN, y BERGALLI aqui presente, en relacion a
Dictaduras, y como en los toros, hasta el rabo todo es toro. Por otra parte, la idea sigue
resultando un instrumento capital para gestionar técnicamente los problemas de nuestras

sociedades multiculturales
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Esa capacidad de innovacién y de generacion de cambios en la estructura de los
procesos tradicionales la aprendio sin duda de quién, si hubiera premio Nobel de
Derecho penal seria el primero en recibirlo, Claus RoxIN. El catedratico de Munich
presidia anteayer en Friburgo el Congreso de homenaje al director del Instituto de
Derecho penal que ha acogido desde 1957 a 500 investigadores en ciencias penales
extranjeros —el primero el que fue nuestro Maestro y Catedratico emérito de esta casa
Marino BARBERO SANTOS- Yy me encomend0 felicitar al rector por la concesion del
doctorado a su primer discipulo espafiol, y al doctorando por ser este el primero que
recibe en territorio nacional, que como el de los toros es este territorio méas proclive a

dar cornadas que triunfos.

No quiero dejar de mencionar otra aportacion cientifica de MuNoz CONDE: la
acufiacion en dos palabras de todo el programa politico criminal constitucional de
nuestro tiempo, el llamado principio de intervencion minima, que del éxito que ha

tenido parece que nacio solo.

MuRNoz CoNDE ha respondido al reto maximo de un penalista: la elevacion sobre
el mero y desnudo positivismo juridico, que habia permitido a grandes juristas traspasar
las dictaduras europeas sin arafiarse la piel y, ademas, sacando pecho por no haber
perdido el alma. Expresado para lo no juristas: en la ambicion por "lo cientifico” se
Ilegd a creer que el objeto exclusivo y excluyente de la ciencia juridica eran las leyes,
que valian por si mismas, inclusive las leyes represivas de las dictaduras, inclusive las
del nacionalsocialismo, o las que entre nosotros aspiraban a reinstalar la vida nacional
por la via de la espada y la religion. Superar esta limitacion de resultados tan tragicos ha
requerido varios decenios hasta que algunos como MuRNoz CONDE han sabido
incorporar en el objeto de la ciencia la realidad sobre la que las normas se aplican —que
es lo que llamamos sistema penal— y los valores que rigen las normas y el sistema vy,

sobre todo, los valores que deben de regir a unas y a otro.

Todo esto resulta mas sencillo en el Estado social y democratico de Derecho. Los
valores y los derechos fundamentales forman parte sustancial de las leyes y las que no
se acomodan a estos valores basicos y derechos fundamentales no son leyes o, mejor
son leyes nulas, sin tener que recurrir para ello al Derecho natural. Hoy sabemos que las
leyes tienen que incorporar los derechos humanos, sin cuyo respeto ni la ley de

gravitacion universal podria Ilamarse tal. Esto es asi en los estados constitucionales y
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esto debe ser asi incluso en la Conchinchina, aunque algunos lo Ilamen

neoconstitucionalismo.

Pero ademas de poner a los valores en su sitio correcto iniciése en los ultimos
afios en el oficio de historiador, de historiador de verdad, de archivos, y compuso un
hermoso fresco de la doctrina penal de la Republica de Weimar y alumbré que el méas
conspicuo de los técnicos, huidor de los valores, era en realidad el autor de las més
crueles leyes de la dictadura nazi y era capaz de hacerles el control de calidad

directamente en el laboratorio de campo, es decir en el del campo de concentracion.

MuRoz CoNDE ha sabido ser también un investigador de laboratorio es decir un
investigador que ha hecho cosas en comin con amigos, con discipulos. Las numerosas
tesis leidas por sus discipulos de Sevilla y de la Pablo Olavide se ocupan de modo
sisteméatico de problemas con estructuras comunes. Con amigos ha compartido
laboratorio de problemas de la parte general del Derecho penal y de las consecuencias
juridicas. Pero ha sido sobre todo con Winfried HASSEMER con quien ha convertido el
laboratorio en una maquina de producir ideas para controlar una sistematica del Derecho
penal orientada a las necesidades politico-criminales y orientada a las consecuencias.
Todo ello en el entendimiento de que siendo la dogmatica juridica nuestro método por
excelencia de poco vale si el método se convierte en el objeto en si de la accién

cientifica y las consecuencias de lo que se propone carecen de sentido comun.

Con otro amigo, Georg FLETCHER, catedratico de Columbia, cultiva la mayor
revolucién cientifica en el &mbito de la armonizacion internacional del Derecho con la
construccion de la llamada gramatica universal de la ciencia penal, algo que nosotros
hemos abordado de la mano de la catedratica del Colegio de Francia, Mireille DELMAS-

MARTY, y que tendra su encuentro y consecuencias.

En el espacio de las ciencias sociales y juridicas los lideres cientificos tienen que
hacerse acompafiar de un aparato editorial. Lo supo divinamente ORTEGA Y GASSET. Y
aqui MuRoz CoNDE tuvo la suerte de encontrar para la aventura cientifica el espiritu de
Gutemberg de la familia VIVES, que hoy nos acompafia: el catedratico de Derecho penal
senior y ex magistrado del tribunal constitucional, la politica de raza y el editor en jefe,
que entre todos constituyen la mayor empresa editorial juridica especializada para los

investigadores universitarios.
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Los penalistas de mi generacion que hemos trabajado con MuNoz CONDE hemos
tenido en su cercania una gran aliada. En Bella Aunion, a sus cualidades humanas y a su
inteligencia como psiquiatra debemos muchos de los discipulos y amigos lo que somos
y para lo cual hemos necesitado su apoyo, el consuelo y, en ocasiones, el impulso. Su
intuicién ha sido siempre grande para todos los que hemos estado alrededor de su

familia.

Lo maés dificil para una joven Universidad en el tiempo del nacimiento es
encontrar en el &mbito de la excelencia personalidades que se ocupen y preocupen que
ayudar a bien nacer, que comparta la pasion por hacer Universidad, por hacer la
Universidad que ha sido el mas relevante factor de progreso social y de igualdad en la
Historia de Espafia, por hacerlo en un territorio humano y espacial como es Castilla La
Mancha, por hacernos desde aqui contribuir al progreso cientifico general. Esto lo
encontrd esta universidad en MuRoz CONDE horas antes de su puesta en marcha en
1985 y durante los 25 afios de nuestra existencia. Me llena de orgullo cuando lanzo una
mirada comparativa a lo que ha sido la historia de otras universidades en trances
semejantes, y a lo que creian algunos que iba a ser nuestra propia historia, en lo que a
mi me toca de las ciencias juridicas, y me topo con un espacio cientifico que hemos
construido con éxito muy notable, y que tenemos la inteligencia de no atribuirlo a
nuestros propios méritos, sino a los que desde fuera de la Universidad nos han apoyado

y a los que dentro del sistema universitario han querido ayudarnos a ser como ellos.

Por todas estas razones Rector Magnifico los profesores de Derecho penal de esta
Universidad te solicitamos que el profesor Francisco MuNoz CONDE sea investido

doctor honoris causa por nuestra Universidad.

* k Kk kX %k
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Prof. Dr. Dr. h. c. mult. Ignacio Berdugo Gomez de la Torre

Catedratico de Derecho Penal, Univ. de Salamanca. Socio de la FICP.

~Laudatio a Francisco MuNoz CoNDE con motivo de su investidura
como Doctor honoris causa por la Univ. de Salamanca con fecha de
17 de enero de 2014~

Excelentisimo S. Rector Magnifico

Autoridades.

Miembros del Claustro de la Universidad de Salamanca.

Doctores de otras universidades que hoy nos honrais con vuestra presencia.
Miembros de la Comunidad Académica.

Sefioras y Sefiores.

Hace un afio los integrantes del &rea de Derecho penal de esta Universidad de
Salamanca iniciamos el camino que hoy culminamos. ElI Departamento de Derecho
Publico general primero, la Junta de la Facultad de Derecho maés tarde, el Consejo de
Gobierno y finalmente el Claustro de Doctores, ratificaron con sus votos nuestra
propuesta de incorporar al Claustro de Doctores de la Universidad de Salamanca al Dr.

Francisco MuNoz CONDE.

Nuestras viejas tradiciones, reflejadas ya en este largo y complejo procedimiento,

se ven hoy completadas con las imagenes con las que quiero iniciar esta "laudatio".

Sefior Rector, sefiores claustrales, probablemente bastarian estos datos, que
acabamos de ver en la pantalla, que exteriorizan una solida formacion, un prestigio
internacionalmente reconocido y sobre todo un compromiso con la universidad, para
justificar esta distincion. Pero, en nombre de todos los que profesamos el estudio y la
ensefianza de los delitos y las penas, quiero aprovechar esta oportunidad para
profundizar en estos méritos. Entiendo que no puede ser de otra manera en una ocasion
como ésta, en un lugar como éste, en una Universidad como la de Salamanca y cuando

nos referimos a una persona y a un jurista como Francisco MuNoOz CONDE.

El estudio del Derecho puede entenderse como una realidad en si misma, y limitar
su objeto de estudio a las leyes, sin abordar otras cuestiones que la l6gica interna de las

mismas, sin otra pretension que buscar proporcionar al juzgador una herramienta que le
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facilite la aplicacion de las leyes. Frente a esta opcidén podemos entender que el estudio
del Derecho cobra sentido cuando le ponemos en conexion con la realidad que regula,
cuando intentamos resolver las interrogantes que determinan su contenido, cuando
tenemos presentes sus consecuencias, y cuando no renunciamos Yy no Nnos
avergonzamos, al expresar y proyectar en nuestras reflexiones el contenido de nuestra

ideologia.

Pues bien para los que en Derecho penal intentamos seguir este segundo camino,
un ejemplo ha sido siempre nuestro nuevo compafiero de Claustro. Su investigacion
comprende la practica totalidad de los temas del Derecho penal y mira tanto al pasado,
al analizar comprometidamente el Derecho penal y la obra de los penalistas del pasado
reciente, como al presente, donde al entusiasmo de nuestro legislador en el recurso a las
penas, buscando la legitimacion de sus decisiones en la opinion pablica y no en los
principios constitucionales, hacen que sean convenientes y necesarias, aportaciones
como las de MuNoz CONDE, que se asientan sobre la existencia de un Derecho penal
necesario, pero minimo, que respete en su contenido los irrenunciables principios que

exteriorizan las garantias del ciudadano que ha delinquido.

MuRoz ConDE es un dogmatico de primera linea que se ha ocupado de los
fundamentos y de las consecuencias de la responsabilidad penal, al abordar la
dimensidn psiquiatrica de la imputabilidad, o al llevar a cabo el anélisis socioldgico y su
proyeccion sobre la estructuras de las normas, con ricas consecuencias para la teoria del

delito en general y para la culpabilidad en particular.

Nuestro nuevo claustral, ha abordado también los fines de la pena y los limites de
la resocializacion, el estudio de los delitos clasicos y el critico examen del contenido y
problemas la actual expansion del Derecho penal, el denominado moderno Derecho
penal. Unan a todo ello su comprometido analisis de la historia reciente del Derecho
penal, en el que profundiza en el papel que tuvo el Derecho penal en la represion

ejercida por las dictaduras en el siglo XX.

Por tanto, en toda su obra MuNoz CoNDE no se refugia en una falsa neutralidad
sino que proyecta su razonamiento en las cuestiones sociales y politicamente més
comprometidas. Desarrolla el papel que, en mi opinion, le es socialmente exigible a un

universitario y a un jurista.
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En esta linea, destaca su esfuerzo por renovar las ensefianzas del Derecho penal
conforme a los patrones de un Estado social y Democratico de Derecho, en el que las
garantias, los valores constitucionales y la reinsercion social del condenado son sus
principios fundamentales y las ideas que inspiran su obra Introduccion al Derecho penal
y la teoria juridica del delito.

Su Parte especial del Derecho penal, que vio la luz por vez primera en 1975, ha
alcanzado 19 ediciones y es la obra en la que se han formado muchas generaciones de
Licenciados en Derecho esparfioles, marca un antes y un después en la ensefianza del

Derecho penal en nuestro pais.

Por tanto, su actividad como investigador y como docente tiene como rasgo
fundamental la coherencia interna y su proyeccion social, asi como su lucha por un

derecho penal mas justo y humano que el que tenemos.

Sin lugar a dudas MuRoz CoNDE es hoy el penalista espafiol con una mayor
proyeccién internacional, tanto por la ya mencionada traduccién de buena parte de su
obra, como por la solidez de sus relaciones académicas con otros paises y por su labor
de traductor y difusor de autores como Claus RoXxIN, George FLETCHER 0 el
recientemente fallecido Winfried HASSEMER, con los que, ademas, es coautor de varias

monografias y capitulos de libros.

Todo lo ya expuesto unido al gran nimero de lenguas que domina, siete, hace, que
como ya vimos, haya sido profesor invitado en universidades muy importantes de todo
el mundo. Pero su magisterio se proyecta muy especialmente hacia las universidades
latinoamericanas lo que da un significado afiadido a este doctorado en este Estudio que

hace de la América hispana uno de sus signos de identidad.

Sefior Rector, sefiores claustrales al incorporar hoy a MuRoz CONDE a la
"universitas" de nuestro Estudio, formalizamos una relacion que materialmente ya
existia. Desde hace décadas él ha colaborado en las actividades organizadas por la
Universidad de Salamanca y mantiene una intensa relacion académica con los
integrantes del area de Derecho penal de nuestra Universidad. Ha representado una guia
y un apoyo para la formacion de nuestro cuerpo de profesores de Derecho penal, con su

orientacion, con su consejo, y con su magisterio

Finalmente, no puedo concluir mis palabras sin subrayar el significado adicional

que este acto tiene hoy para muchos de nosotros. Estamos incorporando a un penalista a
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una universidad que, entre otros, fue la universidad de Alfonso DE CASTRO, de Pedro
DORADO MONTERO Yy de José ANTON ONECA, Yy, ademas, lo estamos haciendo en un
Paraninfo que tiene mucho de simbolo para toda la Universidad espafiola y para todos
los que como MuRNoz CoNDE creemos en la fuerza de la razon como medio para hacer

valer nuestras convicciones que no son otras que el hombre su dignidad y sus derechos.

Estas, Sefior Rector son las razones que nos han llevado a solicitar la distincion

que hoy nuestra universidad otorga.

* Kk Kk kX %
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Prof. Dr. Luigi Foffani

Catedratico de Derecho Penal, Univ. di Modena, Italia. Socio de la FICP.

~Laudatio a Francisco MuRoz CoNDE con motivo de la concesion del
Premio Internacional Silvia Andano en la Univ. La Sapienza de Roma
el 25 de junio de 2018~

Grazie Presidente!
Cari e illustri Colleghi,

Mi tocca I’immeritato quanto gradito compito della Laudatio del Prof. MuNOz

CONDE.

Un compito da un lato impossibile —perché la vita e I’attivita di MC sono sempre
state talmente intense e multiformi, che € davvero impossibile darne conto con un
minimo di compiutezza nell’arco dei pochi minuti che mi sono concessi dal
programma— ma dall’altro lato e al tempo stesso anche estremamente agevole. Tutti
coloro che hanno avuto la fortuna di conoscere MC sono in grado di tesserne una
personale Laudatio, perché MuNoz CoONDE —Paco per gli amici— ¢ I’incarnazione
perfetta della generosita estrema dell’intellettuale che non si ¢ mai risparmiato, nel
rapporto e nel dialogo con i colleghi, con gli amici, con gli allievi, con gli studenti, con
la societa. E’ arduo trovare una persona, un intellettuale, un penalista, che sappia fare
uso della parola in forma cosi comunicativa, intensa, personale e mai banale come MC;
e che nella vita universitaria —intesa come una “Universitas” nel senso pit ampio della
parola, come universalismo accademico che ha solo il mondo come unico confine—

abbia davvero dato I’anima, il massimo dell’impegno personale ed intellettuale.

Potrei limitarmi a riprendere le sintetiche parole gia pronunciate dai suoi colleghi
e amici spagnoli che abbiamo appena ascoltato da questa tribuna, e che sono di per sé
sufficienti —per la grande autorevolezza ed esperienza di chi le ha pronunciate— a far
comprendere a tutti perché oggi a MC venga conferito —in quest’Aula Giulio Cesare
cosi carica di storia— il Premio intitolato alla memoria di Silvia Sandano, che gia é stato

attribuito negli ultimi anni a tanti insigni penalisti internazionali.

MC ¢ una figura di giurista e penalista universale, attivo e conosciuto in tutto il
mondo, dai colleghi studiosi, dagli studenti e anche dal pubblico dei profani estranei al

mondo giuridico:
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Paco e la dogmatica: formazione tedesca: MC ha avuto una formazione
dogmatica classica, con tanti anni di studio e ricerca in Germania, ma ha anche
avuto tanta curiosita e interesse, da sempre, per la politica criminale. E’ stato il
primo allievo spagnolo di Claus RoxIN (a sua volta Premio Sandano nel 2010), e
poi ha avuto un’intensa e fruttuosa collaborazione per tanti anni con Winfried
HASSEMER. La dogmatica per lui € una grammatica universale della scienza
giuridico-penale, una premessa indispensabile per qualsiasi approccio scientifico
alla materia penale; ma anche di per sé sola insufficiente. Come per un romanziere
€ necessario padroneggiare la grammatica della lingua in cui scrive, ma non e
ancora sufficiente per costruire un romanzo, senza il talento, la fantasia e la
passione che tale opera richiede —0 come per un compositore lo studio
dell’armonia ¢ una premessa tecnica indispensabile, ma non ¢ di per sé sufficiente
a comporre una sinfonia— cosi per MC la dogmatica e solo la premessa e lo
strumento per poter affrontare con scientificita e consapevolezza lo studio della
politica criminale, del rapporto fra il sistema penale e la societa, fra il sistema
penale e la storia, per potersi davvero calare come intellettuale nella realta del
mondo rifuggendo da (e criticando profondamente) 1I’immagine del dogmatico
isolato nella sua torre d’avorio e ammantato di una falsa neutralita rispetto alla
politica e alla societa. Sotto questo profilo MC e certamente molto diverso —nel
suo approccio scientifico e nel suo stesso modo di parlare del diritto penale (come
certamente avremo occasione di apprezzare anche oggi nella sua lectio
magistralis)— rispetto alla maggioranza dei penalisti dogmatici dei piu diversi
orientamenti. E questa sua diversita non fa nulla per nasconderla, anzi la rivendica
orgogliosamente! E questa sua originale personalita & anche quella che lo ha
portato ad avere il grande e meritato successo che noi tutti oggi gli riconosciamo,

anche sulla base dei prestigiosi riconoscimenti formali e ufficiali.

Humboldtpreistrager: MC ¢ il primo ¢ fino ad oggi 1’unico penalista europeo ad
aver ricevuto il Premio Humboldt, che per i giuristi equivale davvero ad un
Premio Nobel. E i tanti Humboldstipendiaten presenti oggi in questa sala sanno —

sappiamo— bene che cosa significhi essere un Humboldtpreistrager!

Dottore honoris causa in ben 8 Universita, dall’America Latina all’Europa:
mi limito fra le tante a menzionare la laurea h.c. ricevuta a Lisbona insieme a

Winfried HASSEMER; quella ricevuta nel 2011 insieme a David BAIGUN e
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conferita dall’UCLM a Toledo — una sede universitaria anagraficamente giovane,
ma che per la bellezza dei suoi antichi edifici e per come é stata per tanti anni
guidata dall’allora Rettore LA sembra in realta a chi non ne conosca 1’origine
un’Universita con tanti secoli di storia; e ricordo piu recentemente il titolo
ricevuto a Salamanca, un’Universita che invece di secoli di gloriosa storia ne ha
davvero tanti e li mostra tutti orgogliosamente: a quest’ultima cerimonia di
conferimento di laurea hc mi permetto di fare un breve cenno, anche per avervi
personalmente assistito fra il pubblico dei togati: impressionante la solennita della
cerimonia, forse 1’unica al mondo il cui rituale si svolga ancora in latino e
commovente il fatto che proprio mentre MC teneva la sua lectio magistralis a
Salamanca veniva [a qualche centinaio di km di distanza] celebrato a Francoforte
il funerale di quello che forse é stato il principale partner scientifico e amico di
MC, Winfried HASSEMER.

[(Voi mi scuserete se salto di palo in frasca, da un punto all’altro... Ma sono
davvero tanti gli aspetti della vita e dell’opera di MC che meritano di essere sottolineati

ed il tempo a disposizione e necessariamente poco)]
Proseguo la mia esposizione seguendo una linea guida: “MC giurista universale”

- Paco e le traduzioni: La dimensione di giurista universale di MC la si puo
toccare agevolmente con mano innanzitutto nella innumerevole quantita di
traduzioni che lo riguardano, in una duplice direzione: MC tradotto e MC
traduttore: una storia infinita di divulgazione scientifica internazionale, nella quale

MC ha tenuto costantemente e intensamente entrambi i ruoli.

—  Paco e ’America Latina: Nella sua universalita MC —come e stato appena
illustrato autorevolmente da Raul ZAFFARONI- € stato ed € popolarissimo in tutta
I’America Latina (Messico, Argentina, Brasile, e in tutti i paesi, grandi e piccoli,
di lingua spagnola e portoghese), dove e stato Visiting Professor, conferenziere e
relatore in innumerevoli Universita: ne sono stato in diverse occasioni testimone
diretto: quando in certi congressi in America Latina interviene Paco, I’uditorio e il
clima si trasformano, come quando in uno stadio di football entrano in campo

Messi e Cristiano Ronaldo...

Grazie allo sconfinato pubblico latinoamericano —oltre che ai tantissimi lettori

spagnoli ed europei- MC ¢ l’autore del Manuale piu venduto al mondo
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(probabilmente piu del suo stesso Maestro Roxin): 21 ed della PS dal 1975, 10
della PG dal 1993, quest’ultima scritta in collaborazione con Mercedes GARCIA
ARAN. Un fenomeno editoriale veramente unico. Se non vado errato é stato

tradotto anche in cinese...

Paco e la common law: Ma i suoi interessi e la sua curiosita intellettuale e
scientifica spaziano da un lato all’altro del globo: in primo luogo va ricordato il
suo grande interesse per il mondo della common law, coltivato soprattutto durante
il periodo come Visiting Professor alla Columbia University con George
FLETCHER, insignito anch’egli lo scorso anno del Premio Sandano. George
FLETCHER, un americano che —alla pari di MC- ¢ assolutamente “anomalo e
poliglotta”, con lo sguardo rivolto all’Europa come nessun altro penalista
statunitense; un altro che, come MC, da del tu e si permette a volte di “prendere a
sberle” la dottrina tedesca. Il ricordo va necessariamente a questo punto ad un
convegno che ha segnato un’epoca (ricordato poco fa dall’amico Lorenzo Picotti):
Berlino 1999: “Die Selbstverstaendnis der deutschen Strafrechtslehre”:
“L’autocomprensione della dottrina penale tedesca” un congresso memorabile,
nel quale intervennero tanti penalisti stranieri, la maggior parte peraltro
preoccupati solo di celebrare (un po’ acriticamente...) lo splendore della dottrina
tedesca. Gli unici capaci davvero di esporre una visione critica —soprattutto
puntando il dito sul rischio di autoreferenzialita della dottrina tedesca e sulla sua
scarsa propensione ad una vera comparazione con altri ordinamenti ed altre
culture giuridiche (la valorizzazione del metodo comparatistico)— furono George

FLETCHER e Paco MuNoz CONDE.

Da quel memorabile convegno scaturi poi il grande dibattito —e la dura polemica—
sul c.d. “Feindstrafrecht” (il “diritto penale del nemico”), che avrebbe
contrapposto in diverse occasioni —per iscritto e anche in confronti diretti

convegnistici—- MC e Ginther JAKOBS.

Paco e ’estremo oriente: Nella sua continua ricerca di nuove frontiere, MC ha
sempre piu spesso rivolto il suo sguardo, negli anni successivi, verso 1’Asia,
costruendo nuove relazioni scientifiche con 1’estremo oriente, dapprima in
Giappone e poi in Cina; ed ogni volta accompagnando allo studio del diritto e
della cultura di quei paesi anche lo studio della lingua. Possiamo ben dire che MC

¢ il nuovo Marco Polo del diritto penale...
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- Paco poliglotta: quasi superfluo sottolineare a questo punto che come giurista
universale MC e quasi naturalmente e per forza di cose uno straordinario
poliglotta: spagnolo, portoghese, tedesco, inglese, francese, italiano, ma anche
giapponese e cinese (della cui conoscenza sono personalmente testimone quando
lo accompagnai ad un convegno a Pechino nel 2007). Permettetemi una
brevissima citazione della Laudatio pronunciata da Luis Arroyo in occasione del
conferimento a MC della laurea hc a Toledo nel 2011: “Esa capacidad lingiiistica
descomunal so6lo la he encontrado en dos especies humanas, la de genética
hebraica y la de los musicos, y siendo MuNoz y CoNDE de Sevilla no puede venir

de otra cosa que de los de musico”.

- Paco e la musica: Vista questa digressione musicale provocata dalla citazione
dell’amico Luis ARROYO, non posso fare a meno di sottolineare questo aspetto,
che tutti coloro che conoscono personalmente MC ben sanno: il suo amore per la
musica e la sua profonda formazione e cultura musicale. Riferisce MC nella sua
Selbstdarstellung (autopresentazione, che verra fra breve pubblicata in tedesco)
che durante gli anni dell’Universita nella Spagna franchista la sua passione ed il
suo impegno nello studio andavano molto di piu verso la musica, che non verso
I’arido e autoritario diritto che gli veniva insegnato in quegli anni. Suonava la
bandurria (una specie di mandolino spagnolo), il pianoforte, il clarinetto e poi il
sassofono, lo strumento che maggiormente ama; € uno studioso di armonia e
appassionato di tutta la musica: dall’opera lirica alla grande musica sinfonica al
jazz (se gli chiedete qual é il suo grande sogno incompiuto, non vi parlera di

diritto, ma vi rispondera: “dirigere 1 Berliner Phylarmoniker™!)
Ma torniamo al MC giurista. MC e la riforma penale.

- Paco e la riforma penale: La storia del rapporto fra MC e la riforma penale —filo
conduttore che lega la cerimonia di stamattina con il convegno del pomeriggio si
lega a doppio filo con quella del “Codigo penal de la democracia”: quel prodotto
politico e giuridico che in Spagna sono riusciti a costruire in soli 18 anni di
democrazia costituzionale, mentre in Italia abbiamo celebrato i 70 anni della Carta
costituzionale ed abbiamo ancora il Codice Rocco! Mi astengo dai problemi della
ricodificazione italiana —della quale si parlera appunto nel pomeriggio— e ritorno
invece alla Spagna: MC —come ci riferira nella lectio magistralis— € non gia uno

dei padri del CP (non accetterebbe mai questa definizione) ma uno dei penalisti
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che hanno lavorato attivamente nella fase di elaborazione dei progetti preliminari,

soprattutto quello del 1983.

Ma oggi MC e soprattutto una delle voci critiche piu forti ed ascoltate contro la
deriva assunta da molte delle leggi di riforma posteriori alla codificazione del
1995: uno spirito libero e critico che punta il dito contro certe tendenze
iperpunitiviste —espansive ed anticipatrici dell’intervento penale— che hanno
profondamente alterato 1I’impianto e 1’ispirazione originaria del “Codigo penal de
la democracia” in settori delicatissimi e di forte impatto mediatico: dal terrorismo
alla violenza di genere, ecc. Di poche settimane or sono e il suo ultimo e
clamoroso intervento pubblico, con le dimissioni dalla Commissione di
codificazione, accompagnate da un’appassionata denuncia critica ¢ volutamente
provocatoria della pericolosa propensione del legislatore ad ascoltare voci dalla
societa civile che tanto gli evocano il “sano sentimento del popolo” di matrice
nazista. Le pericolose sirene del populismo punitivo (contro le quali ha puntato il
dito Raul ZAFFARONI), e dalle quali non siamo certamente immuni anche noi in

Italia...

Andiamo infine, per concludere, al MC della maturita: con lo sguardo rivolto

soprattutto alla storia del diritto penale e dei giuristi penalisti.
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Paco e la storia: E’ soprattutto il MC degli ultimi anni quello che si ¢ trasformato
in storico del diritto penale e siccome Paco in ogni sua grande avventura
scientifica e intellettuale ha sempre cercato un partner privilegiato per il dialogo, il
MC storico del diritto penale & quello della collaborazione con Gerhard WERLE e
soprattutto con Thomas VorRMBAUM. || MC storico e affascinato e intrigato dallo
studio del ruolo dei giuristi (e dei penalisti in particolare) nel corso delle grandi e
tragiche dittature del XX secolo — senza risparmiare indagini storiche accurate e
mirate su singole personalita di grandi studiosi che seppero occultare certe pesanti
compromissioni e collaborazioni scientifiche e politico-criminali con i regimi
nazifascisti dell’Europa del XX secolo — cosi come si e ugualmente impegnato
nello studio storico delle fasi di transizione dalla dittatura alla democrazia
(Humboldt Kolleg Sevilla 200...). La sua curiosita storica — conoscendo MC — mi
sembra tutt’altro che una vena esaurita: la miniera mi sembra piu che mai attiva e
MC continua a scavare, come la vecchia talpa di marxiana memoria, alla ricerca di

storie penali e di penalisti del XX secolo che valga la pena di riportare alla



Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N.22019-2

memoria dei nostri giorni. Il tema della memoria storica € oggi quanto mai attuale,
forse — e prima di tutto — perché solo questa memoria storica € davvero in grado di
(rifondare una base di valori ideali e culturali (prima ancora che giuridici)
comuni per una Europa che in questi brutti giorni, disgregata fra nazionalismi e
populismi regressivi di varia natura e origine, rischia come non mai di dimenticare
il suo passato e bruciare il suo futuro. Per sperare in una Europa della ragione e
del diritto avremo in futuro bisogno di tanti giuristi e intellettuali come Francisco

MuRoz CoNDE!

Grazie carissimo Paco!

o S i e
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Prof. Dr. Pablo Sanchez-Ostiz Gutiérrez
Catedratico de Derecho Penal, Univ. de Navarra, Espafia. Socio de la FICP.

~Es geht um die Probleme selbst - En recuerdo del profesor Joachim
HRUSCHKA (1935-2017)'~

El fallecimiento de Joachim HRuUSCHKA el pasado 10 de diciembre me da la
oportunidad de traer a la consideracion un aspecto de su obra. Se trata de una clave de
lectura y comprensién de su obra: el objeto de las doctrinas de la parte general consiste
en formular la gramatica del lenguaje del Derecho penal y extraer consecuencias de ella.
Esta idea se halla presente en la Vorbemerkung de su manual (Strafrecht nach logisch-
analytischer Methode, 1983, 1988), y es algo méas que una imagen de comparacion del
Derecho penal con un lenguaje, un texto cuya brevedad no deberia ocultar su
importancia. También en otras obras desarroll6 HRUSCHKA este enfoque de la doctrina
penal hacia esas "estructuras racionales de la parte general”: "Das Strafrecht neu
durchdenken! Uberlegungen aus AnlaB des Buches von Georg P. FLETCHER, Rethinking
Criminal Law" (1981); "Kann und sollte die Strafrechtswissenschaft systematisch sein?"
(1985); "Vorpositives Recht als Gegenstand und Aufgabe der Rechtswissenschaft"
(1992).

Mi conocimiento personal de Joachim HRUSCHKA se inici6 en 1997 cuando le
visité por primera vez. Hablamos entonces de su Strafrecht. He vuelto a consultar el
libro y la mirada se encuentra con su dedicatoria en aquella ocasién: 21 de julio de
1997. Me encontraba entonces en Munich, durante una estancia de investigacion en el
Institut fur die gesamten Strafrechtswissenschaften. EIl tema que me ocupaba entonces
ea el del encubrimiento. En aquella biblioteca de Munich, de una manera por asi decir
casual, di con Strukturen der Zurechnung. Fue como un hallazgo: no era un texto
convencional, sino un panorama muy distinto al habitual; era como dar sentido a la
teoria del delito, como dar coherencia a las distintas instituciones que la conforman. Y
todo, con sencillez. Ya conocia algo de su autor, pues habia estado en Barcelona con
ocasion de uno de los seminarios hispano-alemanes, y de él me habian hablado Francesc

BALDO, JesUs SiLvA, Ujala JosHI y Alejandro NAvVAS. Tras telefonearle, me fui a

! Articulo publicado en la gaceta Enfoques Penales, Joachim Hruschka in memoriam: fasciculo
especial, marzo de 2018, pp. 7-9. Agradecemos a su autor, Prof. Dr. Sanchez-Ostiz, y al Prof. Dr. Juan
Pablo Montiel Fernandez, director de Enfoques Penales y coordinador general de CRIMINT, la
institucion que la edita, su autorizacion para reproducir el articulo.
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visitarle a su ciudad. Me cit6 a la salida de la clase que ese dia tenia en el
Kollegienhaus, junto al Schlossgarten. Me invitd a almorzar y muy cerca de alli nos
sentamos en un restaurante de la cercana Halbmondstrasse. Tras las presentaciones de
rigor, fueron saliendo a lo largo del almuerzo los temas que me interesaban. Pasamos
entonces a conversar sobre el hexagono deontolégico, que fue dibujando sobre lo que en
ese momento tenia a mano, una servilleta de papel. Su modo de plantear las cuestiones y
la pasion que mostraba me fascind. Ese mismo dia, poco después, me presentd a su
esposa, Sharon BYRD. Al cabo de aquella jornada, ya de regreso a Munich, en el tren,
decidi que tenia que volver. Y asi hice. El verano siguiente llevé a cabo una estancia de
investigacion en su Instituto de Erlangen. Cuando me preguntan sobre qué tema
investigué, pienso: "sobre ninguno™. Fue un verano de estudio, lecturas, traducciones.
Dediqué el mes de julio a leer com calma su Das Strafrecht, el libro verde, sin dejar de
comentar con él los avances y retrocesos, mis perplejidades y sorpresas. Fue un periodo
de formacion en el que pude contar con su inestimable ayuda para comentar todo género
de ideas. El segundo mes, lo dediqué a proseguir leyendo diversos articulos. Me fascino
entonces la doctrina de la imputacion. Y comencé a traducir uno de sus articulos que por
entonces acababa de salir publicado ("Regreliverbot, Anstiftungsbegriff und die
Konsequenzen™, 1998). Traducir no es lo mismo que escribir, como tampoco hablar es
como leer. Y traducir un trabajo de Joachim HRUSCHKA era algo arduo y minucioso. Ya
lo sabia por la experiencia de Francesc BALDO, y lo comprobé entonces. Agradezco ese
modo de trabajar, que me permitié valorar mas la calma y la paciencia, que la prisa y los
resultados rapidos. Con la ayuda de Jan SCHUHR, fuimos perfilando en diversas
conversaciones el texto castellano. De ahi sali¢ la idea de proseguir las traducciones que
acabaron conformando "Imputacién y Derecho penal. Estudios sobre la teoria de la
imputacion” (2005), que pude entregarle en mano como tributo de agradecimiento,
personal y de otros colegas traductores, cuando cumplio 70 afios. Entretanto realicé una
larga estancia de investigacion en su Instituto auspiciada por la Fundacion Humboldt.
Fruto de aquella estancia (2002-2003) fue también el trabajo que acab6 siendo mi tesis
doctoral en Filosofia sobre KANT y la imputacion: "Imputacion y teoria del delito. La
doctrina kantiana de la imputacion y su recepcion en el pensamiento juridico-penal

contemporaneo™ (2008).

Desde entonces mantuve contacto con él y Sharon BYRD: en marzo de 2004 en

Buenos Aires, Santiago, Cordoba..., después nuevamente en Erlangen; y en Barcelona
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y Pamplona... Asi, hasta su fallecimiento en el pasado mes de diciembre. ;Qué llamé
entonces mi atencion y me llevé a emprender esta relacion con Joachim HRUSCHKA y su

obra?

Junto a su modo de ser, llamd mi atencion ese enfoque metodologico de ir a los
problemas mismos mas que a las soluciones, a la materia de la legislacion méas que a los
detalles de los cddigos nacionales. Asi de sencillo y asi de valioso. Recuerdo como en
mas de una ocasion me dijo que ir a investigar en Alemania la regulacion del Derecho
penal positivo era algo superfluo, uninteressant, enfatizaba. Referia el estudio de la
parte general, no a las diversas regulaciones del Derecho positivo, sino a la materia de
esas regulaciones. De lo contrario, los estudios de Derecho penal estarian abocados al

provincialismo, como afirmaba ya en su escrito de 1981.

Su manual no resulta convencional, porque abandona el orden habitual, para
estructurar el conocimiento en torno a cuatro lineas maestras: el concepto de accion
relevante, la cualidad de la accion en funcion de los deberes que la rigen (y pueden
colisionar), las situaciones de errores posibles y, finalmente, la atribucién al sujeto de
sus propios errores. Se trata de las cuatro partes que sistematizan el libro. De esas
estructuras y su contenido dird, y repetira: "Die Prinzipien und die Ubergreifenden
Zusammenhange, die in disem Buch herausgearbeitet werden, habe ich nicht erfunden,
sondern vorgefunden™ ("Los principios y las relaciones derivadas, que se explicitan en
este libro, no han sido inventados, sino descubiertos™), y también: "Es ging mir darum,
etwas zu entdecken, und nicht darum, Produkte meiner Phantasie in die Welt zu setzen."”
("Lo que me preocupa es descubir algo, no traer al mundo productos de mi fantasia").
Obviamente un enfoque asi hace que la lectura de esa obra resulte dificil si se lleva a
cabo de manera apresurada, parcial o incompleta. Requiere en cambio sosiego y
reflexion, para identificar ese sistema de estructuras que subyace a la regulacion
positiva. Se trata de identificar "die rationale Strukturen des Allgemeinen Teils» ("las

estructuras racionales de la parte general™), la gramatica que da sentido.

Salen asi a la luz las conexiones conceptuales, lo permanente frente a lo
transitorio, lo estructural frente a lo aparente. Y si no se observan esas estructuras y los
principios que las rigen, la consecuencia es la irracionalidad y carencia de sentido en lo
que se afirme. La consecuencia: que no nos entendamos entre los hablantes. De ahi su

comparacion del estudio del Derecho penal con el de un lenguaje. En dicho idioma, lo
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importante, mas que el vocabulario especifico, es adquirir y ejercitarse en la gramatica

que exige. De lo contrario, no logramos expresarnos y hacernos entender con sentido.

En mas de una ocasion he oido calificar el planteamiento de HRUSCHKA como
analitico, quiza por la referencia en el titulo del Strafrecht. Su carécter analitico no
deriva, sin embargo, de su atencion al lenguaje, es decir, como si fuera consecuencia del
"giro lingulistico”. Su caracter analitico reside mas bien en que proporciona distinciones
y categorias que permiten identificar lo que es diferente; y sobre todo en que emplea
juicios analiticos y no meramente sintéticos. Por eso, su aspiracion no es proporcionar
soluciones a casos, sino volver la mirada al caso mismo; no tanto solucionar problemas,

cuanto presentar el problema mismo.

Ahora, cuando Joachim HRUSCHKA ya no esta entre nosotros, su obra queda como
muestra de un enfoque siempre necesario para la dogmatica del Derecho penal. Sera
mas arduo y costoso que otros estilos, pero mas fructifero. Trabajaba con la mirada
puesta en el tiempo, en el largo plazo.

Al revisar el ejemplar de su Strafrecht que me dedico en aquel primer encuentro,
vuelvo a leer la dedicatoria: "zur Erinnerung an dem Besuch in Erlangen am 21. 7.
1997". Eso aspira a ser también esta breve nota: una reflexién en recuerdo de aquel gran

penalista que fue Joachim HRUSCHKA.

i S i e
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2. Estudios

Prof. Dr. Admaldo Cesario dos Santos

Post-Doctor en Derecho Penal (Universidad de Zaragoza/Espaiia). Profesor de Derecho Penal,
Brasil. Socio de la FICP.

~A culpa funcional de CURADO NEVES: a responsabilidade como
decorréncia (?) da liberdade: sua tese perante Arthur KAUFMANN
(culpa moral)/SiLvA DiAs (dasein socializado)/Fernanda PALMA (acéo
alternativa)'~

l. DESCRICOES ARGUMENTATIVAS

O direito penal da culpabilidade também assume um viés funcional no direito
lusitano. A licdo de Jodo CURADO NEVES, por meio de sua obra “4 Problemdtica da

Culpa nos Crimes Passionais”, constitui nitido exemplo.

Segundo a critica funcional de CURADO NEVES, grande gama da doutrina — ao
tentar definir os critérios da “culpa” a partir da formula do “poder agir de outra
maneira” — ainda circunscreve-se a uma necessidade de puni¢do por “merecimento”,
sempre levando em consideracdo dois fatores: “‘falta de liberdade” ou “mal uso desta

»” 2
mesma .

O pensamento do penalista lisboeta, no entanto, caminha em direcdo
diametralmente oposta aquilo que 0 “poder agir de outra maneira” apregoa. Isto, por
um motivo simples: a culpa ndo tem constituido, tdo sé, a verificacdo de requisitos
necessarios para que se possa cogitar de fato punivel; ela configura, ainda e a fortiori, o
elemento central na existéncia do direito penal, sempre “dependente” do fator

“legitimidade”.

Mas isso, segundo seu pensamento funcional, gera uma grande dificuldade: a de
saber se o conceito legislativo® de culpa, tal como é tomado na dogmética juridico-

penal, pode cumprir sua funcéo pretendida.

! Em homenagem (In Memoriam) ao llustre Prof. Dr. Jodo Curado Neves, em reconhecimento &
presenca e atengdo a nos dispensadas durante o nosso curso de Estudos Avangados de Doutoramento em
Direito, na area de Ciéncias Juridico-Criminais, no biénio 2012/2013, na Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa - FDUL.

2 CURADO NEVES, J., A problemética da culpa nos crimes passionais, Coimbra, Coimbra Editora,
2008, p. 278.

¥ CurRADO NEVES, J., A problemética da culpa nos crimes passionais, 2008, p. 279.
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A seu ver, pensar nestes termos, ndo resolve o problema da responsabilidade. Isto
porque, as dificuldades que podem emergir — quando se queira antepor a ideia de culpa
no conceito de culpa —, podem muito bem ser exemplificadas na defesa falha de seus

defensores.

Como exemplo critico desse conceito que o funcionalista de Lisboa vergasta esta
a culpa de Arthur KAUFMANN®. Este autor, na contraméo de CURADO NEVES, defende
uma ideia de culpabilidade em que o sujeito s6 pode sofrer uma punicao se se decidiu

livre e conscientemente perante o direito”.

Para CURADO NEVES, se se levar em consideracdo a ordem social, este
pensamento queda-se demasiado inconsistente. Isto porque, para Kaufmann, este
principio de culpa e a sua vincularidade resultam da origem da culpa juridica na culpa

moral®— esta Gltima de origem divina.

Este ponto de vista de KAUFMANN, segundo a critica funcional de CURADO

NEVES, acaba por suscitar a dificuldade de definigdo das leis morais.

Se, pois, a culpa moral decorre da seara divina, essa mesma culpa vincula a todos
os individuos ou terd que se recorrer a doutrina de uma determinada instituicdo

religiosa? Mas que instituicd0?’ Vincula também os ndo-crentes?

O principal problema brota, com mais aspereza, quando forem encontrados casos
de contradicdo entre um disposto valido no direito positivo (norma) e um outro,

proveniente de regras morais de que decorre sua pretensa legitimidade.

Neste caso, como dita aporia seria dirimida? Afinal, o que pode ser regra moral
para uns, pode ndo sé-lo para os demais — aduz CURADO NEVES. O que pode ser

fortemente abjurado por uma religido, pode ndo sé-lo por outra®.

* CurADO NEVES, J., A problemética da culpa nos crimes passionais, 2008, p. 281.

> Schuldprinzip (1961), pp. 140 e ss., apud CURADO NEVES, J., A problematica da culpa nos crimes
passionais, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 280.

® CurADO NEVES, J., A problemética da culpa nos crimes passionais, 2008, p. 281.

" CURADO NEVES usa 0 termo igreja.

& A dignidade penal do adultério e a interrupgdo voluntaria da gravidez sio exemplos aventados por
CURADO NEVES. Fortemente condenado em vérias religides, nomeadamente as de origem biblica, o
fendmeno moral do adultério ja fora abolido do ordenamento juridico-penal de muitos paises. Maxime no
Estado Portugués. Entende-se, atualmente, que o Estado ndo deve intervir no que respeita as convicgdes
morais e religiosas (Principio da Lesividade), particularmente no que tange ao foro intimo dos individuos.
As efetivas escolhas, sobremaneira as ligacdes amorosas, ndo podem ser ditadas pela lei. Cabem, sim, na
esfera intima de cada um, e que devem ser respeitadas como expressdo de uma autonomia ética. Contudo,
continua CURADO NEVES, isto ndo significa que o direito se retire de todo do que respeita a fidelidade
conjugal; a sua quebra, dentro do Direito Civil, constitui violacdo de um dever do casamento, pelo que
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Logo, essa ideia de culpa moral, a par de ndo resolver o problema da
responsabilidade, ndo pode ser tomada como conclusdo de uma culpa que se consolide

em uma capacidade de “poder agir de modo diverso”.

Ao apontar as regras morais a que o direito teria de ater-se, KAUFMANN,
equivocadamente, atribui as normas juridicas um fundamento heterdnimo de
legitimidade®. Quanto a isso, ndo pairam ddvidas. Contudo, tal heteronomia, se
concebida sob uma otica funcional, ndo pode ser afirmada dentro do proprio
ordenamento juridico. Normas penais devem sua validade a inser¢do em determinada
ordem juridica; com os preceitos elencados e prescritos nessa ordem, satisfazendo seus

limites em matéria conteudistica.

Do ponto de vista desse sistema normativo, é quando basta para que aquelas
normas sejam validamente aplicadas pelos organismos criados para o feito. Regras
provenientes de outros ordenamentos normativos (morais, religiosos etc.) ndo podem

ser impostas por essa forma.

N&o se aventa qualquer um direito em sociedade impor o cumprimento de regras
morais ou sociais. A vigéncia — ou legitimidade — de normas juridicas também nao
pode quedar-se condicionada a sua conformidade com regras ndo juridicas. Isto

representaria inseguranca na conducgédo de uma ordem social.

Um argumento religioso ndo pode servir de substrato para uma culpa juridica. Se,
pois, KAUFMANN recusa-se a tratar a questdo dentro de um debate funcional, a sua

argumentacdo (religiosa e metafisica) ndo pode valer para aqueles cujo entendimento €

continua a ser um ilicito civil a redundar em sanc&o. Aqui, todavia, ja ndo é mais direito penal; € direito
civil. A natureza de seu comportamento, em relacéo a esse dever de fidelidade, j& ndo é mais uma regra
juridico-penal, sendo a violacdo de regras meramente contratuais. Dai, pois, um conceito moral de culpa
ndo servir para se aferir a responsabilidade penal. A interrupcdo voluntaria da gravidez segue 0 mesmo
exemplo. Pode ocorrer que, para determinado pensamento filoséfico ou teoldgico, regras juridicamente
validas ndo sejam legitimas, em virtude de tal escola de pensamento ndo prescrever regras a serem
observadas na pratica quanto a esse fendbmeno (sectarios de uma religido € um exemplo). Ou, por outro
viés, queira, de uma hora para outra, regular o teor das normas juridicas da sociedade quanto a esse
fendmeno interruptivo, tipificando-o. Isto vincularia apenas os membros da respectiva congregacéo, cujo
entendimento é a censurabilidade. Contudo, aqueles cujo entendimento seja desconforme néo se ligariam
a corrente primeira. Com isso, ter-se-ia uma conclusao nada alvissareira: nem o sistema normativo, nem o
conceito religioso prenderiam essas pessoas no sentido de obedecerem ao comando da norma (juridico ou
religioso). Como se poderia, in casu, concretizar/executar 0 mandamus e escoimar a inseguranga juridica?
A exigéncia de que determinada ordem juridica respeite principios religiosos sé vincula o procedimento
dos drgéos dessa denominacao religiosa e o comportamento de seus membros. Tdo s6. Mas, ja ndo o dos
6rgdos e sujeitos da ordem juridica visada. Dai, CURADO NEVES alertar que, este aspecto de inseguranca,
que ndo deveria existir, queda-se totalmente ignorado por KAUFMANN. (Nesse teor, cf. CURADO NEVES,
J., A problemaética da culpa nos crimes passionais, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 281/283).
° CurADO NEVES, J., A problemética da culpa nos crimes passionais, 2008, p. 283.
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divergente. Logo, suas convic¢des ndo podem ser partilhadas dentro do e pelo direito

funcional.

O que vale para esse “direito” natural de KAUFMANN — de origem divina — deve
valer para qualquer outro sistema de ideias que se pretenda utilizar como critério

superior de legitimidade do direito penal em geral.

Esta sobreposicdo pretendida por Arthur KAUFMANN somente poderia ser
admitida em uma dessas duas circunstancias: se o préprio ordenamento juridico se
autovincular pelo respeito das regras definidas por esse outro sistema supraordenado™,
ou se, por uma adesd@o, os membros dessa denominacao religiosa se julgarem, pelo seu
credo, vinculados a lei. Fora disto, ndo ha outra possibilidade. E arremata esgrimindo
que, fora de tais hipoteses, ndo se pode pér em causa a legitimidade de normas penais,
simplesmente porque se parta de sua desconformidade perante valores ou regras,

provenientes de outro sistema normativo.

O pensamento funcionalista de CURADO NEVES colide, ao apresentar grandes
divergéncias, com o conceito de culpa esposado por Augusto SILVA DIAs. Para este
autor’, a culpa passa a ser entendida como culpa material. Em sentido formal, o
fendmeno da culpa ndo passaria de mera prética de fato ilicito, desacompanhada de uma
razdo valida para o fazer. Em contrapartida, a culpa material ndo é sendo a razao de ser
da punicédo e o fundamento da exigéncia ao agente, quando do cumprimento das normas

penais.

Por conseguinte, SILVA DIAS opta, através da integracdo’® no processo
comunicativo, por dar uma formulagéo diferente ao mecanismo da legitimidade. Em sua
inteleccdo, a legitimidade passa a decorrer, ndo da possibilidade de participacdo
individual no processo ensejador da criagdo da norma concretamente violada ou, ainda,

da integracdo das normas penais aplicaveis nesse sistema.

A legitimidade normativa decorre, agora, da natureza democratica da ordem em

causa. Mas ndo apenas do ponto de vista da democraticidade®® da escolha dos 6rgios de

1 curaDO NEVES, a teor exemplificativo, cita os Estados Mugulmanos, cuja validade normativa se
adscreve a Lei Islamica, pontuando, contudo, que a Constitui¢cdo Portuguesa ndo pode ser inserida nessa
pretensdo. (CURADO NEVES, J., A problematica da culpa nos crimes passionais, 2008, p. 283).

1 Dias, A. S., “Delicta in se” e “delicta mere prohibita”. Uma analise das descontinuidades do ilicito
penal moderno a luz da reconstrucdo de uma distin¢do classica, Coimbra, Almedina, 2008, p. 729.

12 Quanto a isto, CURADO NEVES, J., A problemética da culpa nos crimes passionais, 2008, p. 289.;
DIAS, A. S., “Delicta in se” e “delicta mere prohibita”. 2008, p. 729.

3 CurADO NEVES, J., A problematica da culpa nos crimes passionais, 2008, p. 289.
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criacdo do direito, sendo, também, da atribuicdo de outros direitos civicos dos quais
depende o conjunto da integracdo social. Todos esses direitos, dessarte, possuem um
papel a desempenhar, tanto no processo do reconhecimento reciproco, quanto nos
processos de formacdo da consciéncia e na experiéncia comunicativo-normativa™ de

um mundo democratico.

Para SILVA DiAs, o fundamento da culpabilidade deve considerar a seguinte
construcdo: a) se o significado da culpa pelo fato é de que o agente apropriou-se ou
assumiu pessoalmente a negagdo do reconhecimento — por forga de outros fatores na
interacd@o social; b) se a sua funcéo reside em apreender a atitude do agente no conflito
penal e, assim, garantir um momento de individualiza¢do na responsabilidade penal; c) e
se o fendmeno da culpa € eminentemente relacional, entdo, o sujeito da culpa nao pode
ser a consciéncia, o carater ou a biografia individuais, mas sim o “Dasein”
Socializado™ — a personalidade inserida em um determinado mundo de vida
(Self=Lebenswelt).

E este Dasein que fundamenta a culpa. E este o termo de referéncia da
exigibilidade do comportamento devido na situacdo concreta. Ndo a abstracdo
constituida pelo homem médio — como uma espécie de “Man” heideggeriano®®. A
quest@o que se coloca na culpa ndo é a de saber-se se um homem médio — no sentido
de cidaddo criterioso ou algo afim — podia ou néo ter evitado, concretamente, o fato
ilicito, mas sim se era ou ndo razoavel esperar de uma pessoa do tipo social do agente

que se abstivesse de realizéa-lo.

Noutros termos: ndo ha, para SILVA DiAs, um padrdo normativo e objetivo de
medida ou, por outro lado, uma unidade psicofisica’’ que se mede. A culpa ndo pode
consistir na desconformidade de uma consciéncia individual ou subsistema psicofisico
de um modelo normativo abstrato. Deve, sim, partir de um processo interpretativo em
que se constradi tipicamente, e — perante a exigibilidade de comportamento diante da

|l8

normatividade juridica — com o grau de concretizacdo possivel™ para o sujeito da

culpa.

1 CurADO NEVES, J., A problematica da culpa nos crimes passionais, 2008, p. 289.; Dias, A. S.,
“Delicta in se” e “delicta mere prohibita”. 2008, p. 730.

B Dias, A. S., “Delicta in se” e “delicta mere prohibita”, 2008, p. 729.

18 Termo utilizado por SILvA DiAs ao referir ao Existencialismo de HEIDEGGER. (Cf. DiAs, A. S.,
“Delicta in se” e “delicta mere prohibita”, 2008, p. 729).

" Dias, A. S., “Delicta in se” e “delicta mere prohibita”, 2008, p. 730.

¥ Dias, A. S., “Delicta in se” e “delicta mere prohibita”, 2008, p. 730.
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A experiéncia normativa obtida na interagdo influencia fortemente a identidade
pessoal e, nesse vies, forma um quadro decisivo para a constituicdo do tipo social

relevante para a culpa.

A individualizacdo, implicada na apreciacdo da culpa, demanda um sujeito no
mundo, cuja construcdo de sua identidade da-se nas relacbes com 0s outros e com as
regras e valores, orientadores dessas relacfes. Destarte, a atribui¢cdo concreta da culpa,
nestes termos subsumida, tem lugar dentro de um processo relacional entre

mundividéncia®® e sistema juridico.

A relevancia do mundo de vida para a culpa, sem embargo, ndo se queda,
exclusivamente, pela constituicdo do tipo social do agente. Vais mais além. Porquanto
SILVA DiAs condiciona e delimita os termos da propria censura, tanto em seu
fundamento e estrutura normativa do mundo de vida, quanto dentro de um “processo
reciproco”® — in casu, ficando de fora a atribuicdo de culpa em sentido Unico, vista
exclusivamente como uma falta do individuo para com a sociedade —, que leva em

consideracao a acdo do meio social sobre o individuo e a sua conduta ilicita.

Conforme entende, sempre que na atribuicdo da culpa ao agente concreto sejam
ultrapassados os fendémenos fornecidos pelo seu tipo social, quer pelo lado da
generalizacdo e funcionalizagéo, quer pelo lado da extrema individualizagdo, o principio

da culpa quedar-se-a violado.

Por conseguinte, a concepcao de culpa assim posta pelo penalista de Lisboa, evita,
segundo ele préprio, um deficit de individualizacdo®. O tipo social do agente, por ele
propugnado, possibilita um grau de individualizacdo compativel, por um lado, com o
modo de conhecimento social em causa e, por outro, com o principio da dignidade da
pessoa humana, que institui, entre aspectos outros, uma proibicdo de devassa e

instrumentalizagdo®.

Y Dias, A. S., “Delicta in se” e “delicta mere prohibita”, 2008, p. 731.

2 (In verbis): “Tem razdo OTTO ao afirmar que aquilo que um individuo é, é-0 também porque
cresceu de uma determinada maneira num determinado ambiente social. O mal que os outros lhe fizeram
marca a sua identidade social, pelo que a ideia de culpa individual deve compreender igualmente a
‘culpa dos outros’ ou a ‘culpa da sociedade’.” (Cf. DIAS, A. S., “Delicta in se” e “delicta mere
prohibita”, 2008, p. 731).

2L Dias, A. S., “Delicta in se” e “delicta mere prohibita”, 2008, p. 742.

22 (In verbis): “O tipo social do agente — como realizacdo do pensamento tipoldgico — é um
esquema interpretativo que assegura duas importantes condi¢des de imputacéo da culpa: por um lado, é
suficientemente flexivel para incluir algumas singularidades que interessam a apreciagéo da culpa no
caso concreto; por outro lado, garante o grau de concretizacdo necessaria para podermos afirmar que
uma determinada decisdo juridica condenou ou absolveu a pessoa x, € ndo as pessoas y ou z. O tipo
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Em uma diatribe ao conceito funcional de culpa em JAKOBS, SILVA DIAS se
posiciona no sentido de a construcdo de culpa daquele penalista tedesco ser complexa e
coerente com o ponto de vista funcional, mas de padecer de dois vicios fundamentais:
deficit de individualizacdo e falacia normativista®®. Isto porque, aos moldes em que se
apresenta, o funcionalismo sisttmico ndo considera, na constituicdo da pessoa,
“dados ™" extrapenais que permitam identifica-la como sujeito social (Dasein); o que

elimina da imputagéo e da culpa a identidade socialmente constituida® do agente.

Pela via que se refuta, 0 agente da culpa ndo estd perante o julgador (juiz) como
“Dasein” social pré-juridico. Pelo contrario: encontra-se constituido no processo penal
como um artefato do sistema. Porquanto a sua punibilidade ndo mais se assenta na
dependéncia ou no condicionamento que tenham a ver com a sua identidade social,
sendo, sobremaneira, nas necessidades de estabilizagédo ou de uma autoconfirmacéo do

sistema social, apenas.

Logo, a concepcdo de culpa do seu sujeito do tipo social escapa, segundo ele, a
qualquer uma das criticas dantes apontadas. Evita a falacia normativa em que se assenta
o funcionalismo sistémico radical — a medida que sustenta ndo ser o direito penal o
construtor (exclusivamente) da imputacdo pessoal — e, a0 mesmo tempo, respeita a

dignidade humana ontoldgica do agente.

Em sua doutrina da culpa, o sistema juridico-penal comunica na atribuicdo da
culpa. Contudo, ndo com uma construgdo prdpria, mas sim com um sujeito autbnomo,
socialmente constituido, apto a intervir em relagfes sociais indiretas; capaz de responder

nelas mesmas pelos seus atos.

Ao fim, CURADO NEVES tece sua critica a posi¢do da culpa de SiLVA DIAs a partir
de uma legitimidade do processo comunicativo, quando este toma por base — mas de
formulacéo diferente — a posicdo de Klaus GUNTHER. Isto porque, no pensamento de
SILVA DIAS, a legitimidade decorre, ndo da possibilidade de participacéo individual no

processo que levou a criacdo da norma concretamente violada, sendo que da natureza

social do agente € um mediador compreensivo, que, embora ndo coincida inteiramente com o agente
enquanto individualidade, é construido a partir dele e fornece ao juiz uma identidade social e
Jjuridicamente relevante, que traga ao mesmo tempo os limites da imputag¢do.” (Cf. DIAS, A. S., “Delicta
in se” e “delicta mere prohibita”, 2008, p. 742).

2 Dias, A. S., “Delicta in se” e “delicta mere prohibita”, 2008, p. 740.

2 Dias, A. S., “Delicta in se” e “delicta mere prohibita”, 2008, p. 740.

% Quanto a isso, veja-se DIAS, A. S., “Delicta in se” e “delicta mere prohibita”, 2008, p. 740. E,
criticando veementemente este pensamento, cf. CURADO NEVES, J., A problemaética da culpa nos crimes
passionais, 2008, pp. 294-295.
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participativa do conjunto do sistema juridico, e da integracdo das normas penais

aplicaveis nesse sistema.

Noutros termos, a legitimidade decorre, in casu, da natureza democratica da
ordem juridica em causa, ndo somente do ponto de vista da democraticidade da escolha
dos érgdos de criacao do direito, mas também da atribuicdo de outros deveres civicos de

que depende o conjunto da integracéo social®.

Sobre 0 posicionamento de SILVA DiAs, a visdo funcional de CURADO NEVES
arremata: defendendo a culpa nesses moldes, SILVA DIAsS parece ndo se aperceber de
que, por esta forma, joga®’ fora o menino com a 4gua de banho. Porquanto, a exigéncia
de que as normas penais tenham sido aprovadas em um ordenamento juridico
democratico — que reconhece aqueles que vivem sob a sua égide um leque alargado de
direitos de participagdo na vida social — pode até constituir um requisito de
legitimidade do sistema juridico-penal. Sem embargo, para uma coisa ndo serve®:
estabelecer uma relacéo pessoal entre o agente do fato punivel e a norma de que decorre
a sua punicdo. Dai, para ele, a posicdo de uma culpa nestes termos carecer de base

sustentatoria.

A critica de CURADO NEVES ndo estagna no Duplo Papel do Sujeito de SiLva
DiAs. Direciona-se também a Fernanda PALMA, em face de sua culpa apontar para o

solo das aces alternativas®.

Porquanto, para esta autora, as dificuldades na comprovacéo de uma liberdade de
agir de outro modo n&o podem justificar a dispensa de uma constatacdo empirica® da
oportunidade concreta de o agente adotar outra conduta.

%6 CURADO NEVES, J., A problemética da culpa nos crimes passionais, 2008, p. 289.

%" O Penalista portugués utiliza a expressdo “Deita Fora”. (Cf. CURADO NEVES, J., A problemética da
culpa nos crimes passionais, 2008, p. 289).

8 CURADO NEVES, J., A problematica da culpa nos crimes passionais, 2008, p. 289. (In verbis): “Com
esta reformulacéo deixa de existir qualquer fundamento para falar de legitimac¢do por via da culpa.
Mesmo que se entenda que a culpa se traduz numa relagdo pessoal (de censura) entre o delinquente e o
crime que Ihe é imputado, esta relagdo ndo esta implicada quando se reporta a legitimidade da punigéo a
natureza democratica do regime politico. Esta existe, qualquer que seja a condi¢do do agente. Se se
entender que ndo basta a legalidade democratica das normas de que decorre a imputacao do facto (sic)
ilicito e culposo para considerar legitima a punicao, o fundamento de legitimidade tera que ser buscado
alhures.”

? PALMA, F., O principio da desculpa em direito penal, Coimbra, Almedina, 2005, p. 246.

% paLMA, F., O principio da desculpa em direito penal, 2005, p. 139. (In verbis): “As limita¢des do
sistema consagrado no Codigo Penal Portugués sdo essencialmente as seguintes: rigidez das distingdes
entre justificacdo e desculpa e entre exclusdo da culpa e desculpa; irrelevancia para a desculpa de
factores (sic) emocionais; irrelevancia para a desculpa de factores (sic) justica, relacionados com regras
de oportunidade e igualdade [...] numa logica preventista, a exclusdo de situacdes de pressdo dos
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A seu sentir, o sentido geral da formulacdo de um principio da desculpa desenha-
se, por assim dizer, através de alguns tracos fundamentais a serem observados. Em
primeiro, pela a) exigéncia de verificacdo empirica da capacidade de o agente motivar-
se em concreto pela norma — pelo uso de critérios extrajuridicos que informem sobre o
poder da pessoa em relacdo a seu ato — rejeitando a mera normatizacdo da desculpa;
em segundo, pela b) confrontacdo da capacidade abstrata de o agente motivar-se pelo
comando normativo versus a oportunidade de realizad-lo em concreto, por meio de
critérios de justica e equidade, que possam atender a situacdo do agente; em terceiro, c)
pela relevancia desculpante® de fatores que afetam a manifestacdo da identidade

pessoal no ato.

Relativamente a posi¢do acima adotada, a visdo de culpa de CURADO NEVES é
diametralmente oposta. N&o é viavel, para este funcionalista, centrar o problema da
culpa do agente no solo da falta de oportunidade de acdes alternativas.

Afastar uma culpa por falta de oportunidade de acdo — no sentido de que o
direito penal ndo pode estabelecer incriminacbes de certas condutas sem,
simultaneamente, apresentar vias para uma desculpa — ndo somente ndo pode servir de
base a uma culpa comunicativa, como, por outro aspecto, soa inservivel para dirimir o

conflito social decorrente de uma ordem imposta.

Uma afirmacéo de culpa, calcada na ideia de que cada individuo tem seus préprios
desejos e paixdes e que, mercé disso, o direito estd compelido a reconhecer cada
subjetividade humana — associada a um c6digo valorativo proprio® —, pode valer para

outro campo; menos para uma esfera de culpa juridico-penal.
Il.  ANOSSACRITICA

Cabe-nos, aqui, fazer um reforgo a posicdo de CURADO NEVES. A defesa da culpa,

motivos [...] ou de igualdade de contextos sociais condicionantes da autonomia ndo constitui problema,
por se entender que a eficacia sobre os destinatarios das normas é o aspecto decisivo da propria
desculpa [...] O reconhecimento do dever de cumprir as normas, a estabilidade das expectativas quanto a
esse cumprimento ou a perigosidade do agente permitem admitir a censura pessoal em situagdes em que,
por razbes de justica, equidade ou justificagdo moral, seria duvidoso punir [...] podem verificar-se
contextos sociais, nomeadamente de responsabilidade colectica (sic) que diminuam em termos drasticos
a possibilidade de preferir tomar uma decisdo de acordo com o direito [...] a questdo da liberdade
enquanto poder efectivo (sic) de conduta alternativa exprime-se, em alguns destes casos, como um
problema de falta de justa e adequada oportunidade para a omissdo da conduta ilicita.” (Vide PALMA,
F., O principio da desculpa em direito penal, 2005, pp. 136-137).

1 PALMA, F., O principio da desculpa em direito penal, 2005, p. 140.

%2 paLMA, F., O principio da desculpa em direito penal, 2005, pp. 67-70. Criticamente quanto a isto,
vide CURADO NEVES, J., A problematica da culpa nos crimes passionais, 2008, p. 660.
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aos moldes por ele apresentados, também ndo merece a nossa adeséo.

O problema da legitimidade normativa da culpa, para um castigo, ndo pode partir
de uma legitimacdo genérica de Estado sem a contemplacdo pratica dos principios de
justica material. Principalmente diante de determinados agentes, cuja culpa sistémica
pode recair como um nitido direito penal de autor. Leia-se, aqui, 0 aborigene, o
colonizado, o imigrante, o escravo, o arabe, o judeu, o cigano etc., cuja culpa histérica
ja os condenou (e condena), antecipadamente. Maxime diante da crise migratoria a
envolver o direito penal da globalizacdo, cuja marca criminalizadora tem sido uma
constante diante daqueles que buscam melhorias de sobrevivéncia — fugitivos da
guerra, da fome, do subdesenvolvimento, do genocidio religioso etc. — em paises
desenvolvidos que, para coibirem a imigracdo em massa desses povos sofridos,
criminalizam, antecipadamente, tanto a entrada, quanto determinadas condutas

migratérias™.

Por isso, para n6s —e no mesmo solo de compreensdao de BuSTOS RAMIREZ e

HorMAZABAL MALAREE®—, a responsabilidade deve ser igual & exigibilidade.

Se, pois, as exigéncias sistémicas ndo fornecem ao homem concreto uma real
possibilidade de atuar de modo diverso, ao Estado ndo podera ser dado o poder de
punir. Esta margem de liberdade individual deve ser conferida (viabilizada), qualquer

que seja a punicdo estatal, e qualquer que seja o sistema que a envolva.

O problema néo é se o Estado (sistema) deve exigir responsabilidade, mas se se
pode exigir®. A culpa funcional, defendida por CURADO NEVES, ndo somente ndo
responde, como também n&o resolve essas aporias; nomeadamente quando se tem por

objeto determinados agentes da culpa.

* k Kk kX %k

% Para cotejar a nossa critica, veja-se, a proposito, MANNOIA, M., Storie di quotidiano razzismo. |
migranti e i rom tra pane e disprezzo, en: PIRRONE, M. A//MANNOIA, M., Il razzismo in Italia societa,
istituzioni e media, Roma, Aracne Editrice, 2010, pp. 85 e ss. Assim também, MoONCLUS MASO, M.,
Hacia una politica criminal diferenciada para los extranjeros: la consolidacion de la expulsion como
sancién penal especial, en: RIVERA BEIRAS, I., Politica criminal y sistema penal: viejas y nuevas
racionalidades punitivas, Barcelona, Anthropos/OSPDH, 2005, pp. 330-347; DAL LAGO, A., La porta
stretta. L'ltalia e "l'altra riva" tra colonialismo e politiche migratorie, California, University California,
2010, pp. 01-09.

¥ HorRMAZABAL MALARRE, H., Una necesaria revision del concepto de culpabilidad, en: Homenaje al
Profesor Gonzalo Rodrigues Mourullo, Madrid, Thompson/Civitas, 2005, p. 509.

% Também nesse sentido, cf. HORMAZABAL MALARRE, H., en: H