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§ 3. Fin y justificacion de la pena v de las medidas de seguridad

La siguicnie relacion recoge. de la inabarcable doctrina. las obras mds importantes en
aleman en los tiempos recientes. La doctrina que se refiere en su mavor parte a la determi-
nacién de la pena 1o se Incluve aqul. sino en su tugar currespondiente en el t. IT. La doctiina
sobre la reflorma del Derecho penal. que [ mavorfa de las veces trata tambiéun los problenias
tundamentales de Lus penas y de Las medidas de idad, sc detallo en el § 4.

bl fia: v. Liszt, Der Zweckgedanke Im Strafrecht (= Programa de Masburge'), ZS1W
3 (1883). 1 (= Strafrechtliche Vortrige und Aufsitze. t. 1. 1905 [reimpr. 1970]. 126); Nagler,
Die Strafe. 1918; Bockelmann, Strafe und Erzichung. Gierke-FS, 1950, 27: Preiser, Das Recht
zu Strafen, Mezger-FS, 1954, 71; Eb. Schmidt, Vergeltung. Sthne und Spezialpravention,
ZS1W 67 (1955), 177; Nowakowsky, Freiheit. Schuld, Vergeltung, Rittler-FS, 1957, 55; Bockel-
mann. Schuld und Stihne. 21958; Hartmann, P.J.A. Feuerbachs politische und sirafrechtliche
Grundanschagungen, 1958; Stratenwerth, Schuld und Suhne, en: Evangelische Theologie,
1958, 337; Maurach, Vom Wesen und Zweck der Strafe, en: Freudenfeld (ed.). Schuld und
Suhne, 1960; Piontkowski, Hegels Lehre dber Staat und Recht und seine Strafrechtstheorte,
1950; Bockelmann, Vom Sinn der Strafe, Heidelberger Jahrbcher 1961, 25: Gramatica.
Principi di difesa sociale, 196} (versién alemana: Grundlagen der Défense Sociale, 1965)
Naucke, Kant und die ptychalogbd’lt ZmngsLheone Fmerhachs 1962; Noll Die ethische

Begriindung der Scrafe, 1962, und Zur igkeit, ZS1W
75 (1963). 372: H. Kaufmaan. Gmmauas Sysmm der le& Sociale und das deutsche
Schuldstrafrecht, v. Weber-FS, 1963. 418; k . ichkeit der vorbeug-

enden MaBnahmen. v. Weber-FS, 1963, 98; Rebhan, Franz v. Liszt und die moderne défense
sociale. 1963: Badura, Generalprivention und Wiirde des Menschen, J7 1964, 337; Frey (ed.).
Schuld, Verantwortung, Strafe. 1964; Naucke. Die Reichweite des Vergeltungsstrafrechts bel
Kant. SchlHA 1964, 203; Baumann, Der Schuldgedanke im heutigen deutschen Strafrecht
und vom Sinn steathchen Strafens. en: Kleine Sereitschrifien zur Strafrechisreform, 1965,
13S; Engisch, Die Lehre von der Willensfreiheit in der strafrechtsphilosophischen Doktrin
der Gegenwart, 11965; Ancel, La défense sociale nouvelle, 21966 (versién alemana: Die neu¢
Sozialverteidigung. 1970): Bianchi, Ethik des Strafens, 1966; Bockelmann, Schuld. Schicksal
und Verantwortung des Menschen, 1966; Naegeli, Das Base und das Strafrechr, 1966; Roxin
Sinn und Grenzen staatlicher Swafe, JuS 1966. 377 (= Grundlagenprobleme. 1) [ Problemas
basicos, 1976, 11]; Arth. Kaufrsann, Dogmatische und kriminalpolitrsche Aspekte des Schuld-
gedankens im Swrafrecht, JZ 1967. 353; Klug, Abschied von Kant und Hegel, en: Baumana
(ed.), Programm fiir ein neues Strafgesetzbuch, 1968, 36; Roxin, Strafrweck und Scrafrechts
reform. en: Baumann (ed.). Programm fir ein neues buch. 1968, 75;

Schuld und Sthne als Grundprobleme heutiger flege?; en: Weitere hriften
zur Strafrechrsreform, 1969, 110; Bitter (ed.), Verbrechen - Schuld oder Schicksal?, 1969:
Henkel, Die “richtige” Strafe, 1969: H. Mayer. Kant, Hegel und das Strafrecht, Engisch-FS.
1969, 54; Noll, Strafe ghne Metaphysik. en: Baumann (ed.), MiSlingt die Strafrechtsreform?,
1969, 48; Roxin, Franz v. Liszt und die kriminalpolitische Konzeption des Alternstiventwurfs,
Z5tW 81 (1969), 613 (= v. Lisz1-GS, 1369, 69 = Grundlugenprobleme, 32) [Problemas basicos,
1976, 37]; Ellscheid/Hassemer, Strafe ohne Vorwurf, Ctvitas - Jahrbuch fir Sozialwissen-
schaften, t. 9, 1970, 27 (= Luderssern/Sack (eds.). Abweichendes Verhalten. 1. 2. 1975, 266);
Hoerster, Zur Genzmlprﬁvennon als dem Z\\cck 3m1hchen Su-afzns, GA 1970, 272; Melzer,
Die neue und die d 1970; Danner.
Tarvergeltung oder Tatererziehung?, 21971: Schmidhauser, Vor Sinn der Strafe, 21971; Volk.
Der Begriff der Strafe in der Rechwprechung des Bundesverfassungsgerichts. ZStW 83 (1971).
405; Hoenster, Aktuell, hic der Strafe, ARSP 1972, 555: Lenckner.
Strafe, Schuld und Schuldﬂhlzkcnl, en: Gopptnsam:ngr (eds.), Handbuch der forensischen
Psychiatrie. t. 1, Parte A, Die rechtiichen Grundlagen. 1972, 3; Melzer. Chancen und Maglich-
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keiten der Sozialverteidi in Der hland, ZStW 84 (1972), 648: Simson, Behandlung stau
Strafe, ZRP 1972, 262; Maller-Dietz, Swafe und Staat. 1973; Roxin, Kriminalpolitische Uber-
legungen zum Schuldprinzip, MSchrKrim 56 (1973), 316 (= Madlener v orros [eds.]. Strafrecht
und Strafrechtsreform, 1974, 281); Calliess, Theorle der Strafe im demokratischen und so-
zialen Rech 1974; Eser, lisierung in der Krise?, Peters-FS, 1974, 505 (= LO-
d k (eds.]. Abweichendes Verhalten, t. 3, 1977. 276): Gassel. Ober die Bedeutung
des Lrrtums im Strafrechr, t. 1, 1974; Martinson, What works? Questions and Answers about
Prison Reform. 1974; Plack. Plidoyer far die Abschaffung des Swafrechts, 1974; Flechtheim,
Hegels Swrafrechtstheorie, 71975; Haffke, Wird das materielle Strafrecht von dem geplanten
Strafvallzugsgeserz untertaufen?, MSchrKrim 58 (1975), 40; Haffke, Gibr es ein verfassungs-
rechdiches Btsserungvcrbol? MSchrKnm 58 (1975}, 246; Arzt. Der Ruf nach Recht und
QOrdnung, 1976; Eagelhardl, P: iyse der den Gesell 1976: Haffke. Tiefen-
psychologie und G I i 1976: Jakobs, Schuldtmd?ri\-enﬂcn. 1976; Arlh K.tuf
mann, Das Schuldprinzip, 21976; Arth. Kaufm in2ip und Verhal

g—undsatz Lange -FS, 1976, 27; Hzﬁﬂ:e. Hat emanzipierende Sozialtherapie eine Chance?, en:

k (eds.). Abweich halten, t 3, 1977, 291; Kaiser, Resozialisierung und |

chgms! Wirtenberger-FS. 1977, 359: Weigend, Entwicklungen und Tendenzen der Krimi-
naipolitik in den USA, Z&tW 90 (1973) 1053 Jescheck, Die Krisc der Knmmalpohdk. ZStw

91 (1979). 1037; H; /L cke, Hauptprobl der G | 1979;
Lange, Ist Schuld moglich?, Bockel FS, 1979, 261; frecht und Sozial-
therapie, Bockelmann-FS, 1979 901; Rodn, Zur)nngs!:n Duku»lon nbchcbu}d Pravention
und Vﬂ'an!wcrrlllchk:lt im Strafrecht, FS, 1579, 279; 1 Hegels Straf-

h * in seinen “Grundlirien der Phikasoplr dﬁRﬂ:hB JuS 1979, 687 Jescheck. Der
Einfluf der IRV und der ATOP auf die internati ung der Kriminal-
polittk, ZStW 92 (1980), 957; Nmman.n/Schmdn Neum Theon:n von Kriminalitat und Stra-
Fe, 1980: Pothast. Die Unzultingl der Fi ise, 1980; Streng, Schuld, Vergel-
tung, Generalpravention, ZStW 92 (1980] 637 sznel Dxe h1mmzlpoltd>ch= Konzeption
von Carl Stooss im Rahmen der voo Keimi ik und Straf-

rechtstheorien, 1981; Frisch, Das Marburger Programm und die Mafregeln der Besserung
und Sicherung, ZStW 94 (1982), 565; Mtller-Dietz, Das Marburger Programm aus der Sicht
des Smafvollruges, ZStW 94 (1982), 599; Naucke, Die Kriminalpolitik des Marburger Pro-
gramms 1882, ZStW $4 (1982), 525; Otto, Generalpriavention und externe Verhaltenskontrolle,
1982; Schild, Strafe - Vergeltung oder Gnade, SchwZStr 99 (1982), 364; Schoch, Das Mar-
burger Programm aus der Sicht der modernen Kriminologie, ZStW 94 (1982), 864; Schreiber,
Widerspriiche und Brilche in heutigen Swafkomzeptionen, ZS(W 94 (1982), 279; \'anbzr;.
Verbrechen, Strafe und Abschreckung, 1982; Weigend, - ein

sches Mifverstindnis, ZSIW 94 (1982), 801; Anmtila, Neue Tendenzen der Kriminalpolitik ln
Skandinavien, ZStW 95 {1983), 735; Burgstaller, Sinn und Zweck der staatlichen Strafe. en:
Porstoer (ed.), Strafrecht, 3 oder h 1983; Arm. Kaufm Die Aufgabe
des Strafrechts, 1983; Kohler, Ober den hang von Strafrech ds
Strafzumessung, 1983; Mir Pulg, Die Funktion der Strafe und Verhrechmslehm im sozialen
unt demokratischen Rechtsstaat, ZStW 95 (1983). 413 Kmsn' Zweckstr:fncht und M:n—
schenrechte, SchwlZ 1984, 329: Luzén, G und P

GA 1984, 392; Maller. Der Begriff der Gcwxlprlvznﬁou im 19 Jahrhunden 1984; SchQne-
mann, Die Funktion des Schuldpri en: {ed).
Grundfragen des modernen Smﬁv:h:ssys!m. 1984, 153; Albrecht, Sperialprivention ange-
sichts neuer Titergruppen, ZStW 97 (1985). 831; Bae, Der Grundsstz der Veﬂﬂllmsmﬂ&gken

tm MafBregelrecht des StGB, 1985; M(ﬂle{ Dietz, und
Jescheck-FS, . 2, 1985, 813; Scheffler, logische Kritik des Id hes, 1985:
Schoch, Emptrische Grundi: der G Jescheck-FS, t. 2. 1985, 1081 ss.:

Schuhz, Krise der Kriminalpolitik?, Jesr.hu:k FS, t. 2, 1985, 791; Simson, Hugo Grotius und
d.k Funktion der Strafe, Blau-FS, 1985, 651; E. A. Wolff. Das neuere Verstindais von Gene-

und seine Tauglichk Eur eme Antwon auf Kriminalicat, ZSIW 97 (1985), 786;
Albrecht, Prévention als bl im Krimi Kritv
1986, 55; Backes, Knmmal‘pouﬁ.k ohne Legitmitét, KritV 1986, 315; Frehsee, Verhal!ensh:m
trolle zwischen Strafrecht und Zivilrecht KritV 1986, 105; Griffel. Pravention und Schuld-
strafe. Zum Problemn der Willensfreiheir. 25tW 98 (1986}, 28; Grimm. Verfassungsrechdiche
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Anmeckungen zum Thema Privention, KAtV 1936, 33; Arth, Kaufmann. Ubei die gerechte
Surafe. H. R:Auh’nnnn GS. 1986, 425; Kohler, Der Begriff der Strafe. 1986, Kunz, Praventlon
und gerechte Zurechuung. ZSIW 98 (1986). 823: H. Schiifer. Die Pridominanz. der Pravention,
GA 1986, 49; Baurmann. Zweckrationalitat und Strafrecht. 1937: Dreher. Die Willensfreiheit,
1987; Ebert, Talion und Spivgelung im Strafrecht. Lackner-FS. 1937. 399: Frommel, Priiven
tionsmodelle in der deutschen Strafzweck-Diskussion. 1987: W. Hassemer, Privention im
Strafrecht. JuS 1987, 257; Herzog, Pravention des Unrechts oder Manifestation dex Rechts.
1987; Kohler. Strafbegriindung im konkreten Rechtsverhaltnis. Lackner-FS. 1987, 11 Lof-
marck. Neo-Klassizismus in der nordischen Steafrechtslehre und -praxis: Bedeutung und
Auswirkungen, en: Eser/Cornils (eds.). Neuere Tendenzen der Kriminalpolitik, 1987, 15: Ro-
xin, Wax bleibt von der Schuld im Sgafrecht tbrig?. Schw2Str 104 (1937), 356: Schefiler.
Grundlegung cines kriminologisch orientierten Strafrechtssystems, 1987; Backes. Strafrecht
und Lebenswirklichkeit, Maihofer-FS, 1988, 41: Ebert, Das Vergeltungsprinzip im Strafrecht.

en: Kr acher (ed.), Gei: i haften - wozu, 1988, 35; Frister, Schuldprinzip, Verbot
der Verdachtssoafe und Unschuld: als materielle Grundprinzipien des Strafrechts,
1988; Gossel. Wesen und Begrondung der su—ainch!ﬂd’n:n Sankuonen Peiffer-FS, 1988, 3,
Hartmann, Pravention und Scafe uater b Ber der Verkchrskrimina-

litat, Pfeiffer-FS. 1988, 137: Schiler-Springorum, Die Resozialisicrung des normalen erwach-
senen Straftiters, Maihofer-FS, 1988, 503: Tiemever, Zur Mdoglichkeit eines erfahrungswis-
senschaftlich gesicherten Schuldbegriffs, ZStW 100 (1988), 527; Zipf, Neue Entwicklungen
bei der Lehre von den Strafzwecken, en: Strafrechtliche Probleme der Gegenwart, 1988, 143;
Bertel, Die Generalprivention, Pallin-FS, 1989, 31: Calliess. Strafzrwecke und Strafrecht, NIW
1989, 1338: Diskussionsbeitrage der Strafrechrslehrertagung 1989 in Trier, ZS1W 101 (1989),
908; Fletcher, Utilitarismus und Prinzipiendenken im Strafrecht, ZStW 101 (1939}, 803; Gnf-
fel. Widerspritiche um die Schuldsmrafe - Willensfreiheit und Recht, GA 1989, 193; Moos.
Positive Generalpravention und Vergeltng. Palln-FS, 1989, 283: Plamgummer, Strafe,
Schuld und Persdnlichkeitsadiiquanz, Pullin-FS, 1989, 319; Schumann, Positive Generalprs-
vention, 1989; Streng. Schuld ohae Freiheit? Der funkdonale Schuldbegriff auf dem Pruf

stand, ZStW 101 {1989), 273; Zipf. Die ion (positive Gen

Pallin-FS. 1989, 479; Baurmzn.n Swafe im Rech en: liemt (ed~) Dx:
moderne Geselisch ar, 1990, 109; Bielefeldr, Strafrechliche Gerechrigkelt als
Anspruch an den cndhchcn Mcnschcn Zu Kanis kritischer Begrondung des Sorafrechts, GA
1990, 108; Bock, Kri ! und i ZStW 102 (1990). 504; Burgstaller,

Kriminalpolitik nach 100 Yahren LKV/AIDP, ZStW 102 (1990), 637; Dolling, Generalpravention
durch Strafrecht: Realitit oder Hlusion?, ZStW 102 (1990). 1: Foth, Bemnerkungen zur Gene-
catpravention. NStZ 1990, 21$: Frisch. Die MaBregeln der Besserung und Sicherung im straf-
rechttichen Rachlsfolgcnsy!tem sw 102(1990) 343 chke Uu.hlzrumus und Schuldprin-

up bei der schuld Strafe im kreis, tes. docL Bonn.
1990: Kmscr find. SICh dle krimi hitlich. | m der Krise?, 1990 Kargl,
Instr und k der positi Generalpr i inalsozi ische Bi-
bhographle 1990, Hzﬁ 600/ 105 Kupper. Schopenhauers Sxmft.htarie und die aktuelle
Strafzy -Tahrbuch 1990 L 71, 207; Mir Puig, Die begrun-
dendec und die b d Fun.knan dcr iti ion, ZStwW 102 (1990), 914;
Schach, Zur Wirk keit der G ton, e Frank/Harrer (eds.), Der Sachverstan-
dige im SerafrechuKrimi hitung. Forensia-Jahrbuch, t. 1, 1990, 95; Vilsmeier.

Empirische  Untersuchung der Abschreckungswirkung strafrechtlicher Sanktionen.

MSchrKrim 1990, 273; Bock, Tdeen und Chimiren im Swuafrecht. Rechissoziclogische An-

merkungm zZur Dogmank der posidven Gm:mlpmvendon ZS(W 103 (1991}, 636; Bonitz.,
nd Vi

ung. Zur general Wirk keit staatlicher Straf-
dmhu.rx, 1991 Bbert, Talion und Vagdrung im Slnfrechl en: Jung ¥ owras {eds.), Recht
und Moral, 1991, 249; K. Ginther, i ciner di Begrundung des

Strafrechts, en: Jung y otros (eds.). Recht und Moral, 1991, 205: Haftke. Zur Ambivalenz des
§21 SIGB. R & P 1951, 94; v. Hirsch/Jareborg. StrafmaR und Swafgerechtigkeit, 1991; Kles-
czewski, Die Ralle der Strafe in Hegels Theorie der bargerlichen Gesellschaft, 1991: Kahl,
Die Bcdeutung der Kantschen Unterscheidungen von Legalitit und Moralitat sowie von

und T dpflichten fur das Strafrecht, en: Jung y otros (eds.). Recht und
Moral, 1991, 139; Lampe. Recht und Moral staadichen Strafens. en: Jung y otros (eds.), Recht
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und Moral, 1991, 305; LGderssen, Krise des Resozialisierungsgedankens im Strafrecht?, JA
1991, 222; Roxin, Zur neueren Entwicklung der Kriminalpolitik, Gagnér-F$. 1991, 341; En-
dres, Eun.s:ellung zu Straf- und Sa.nknonszwecken und ihre Messung, MSchrKrim 1992, 309
ss.; Endres, im R Risein von Laicn, 1992: Lampe, Un-
recht und Schuld. Sdhne und Reue, Baumann-FS, 1992, 21: Schultz. OQ ¢t la neige d'antan
oder die Strafrechtsreformer von gestern heute, Baumann-FS, 1992, 431; Werner. Die oko-
nomische Analyse des Rechts im Strafrecht: Eine modernistische Variante generalpraventiver
Tendenzen?, KritV 1992, 433; J.-C. Wolf, Verhiitung oder Vergeltung, 1992: Frister, Die Struk-
tur des ‘voluntzuven Schuldelements”. 1993: Fromumiel, Unrisse efner liberal-rechtsstaatlichen
h durch ht. Scholer-Springonun-FS. 1993, 257; v. Hirsch, Cen-
sure and Sanctions, 1993; Kitper, Paul Johann Anselm Feuerbach als Zeitgenosse. 140 Jahre
GA, 1993, 131: hmpe (ed.), Deursche Wiedervereini; Arbeitskreis frecht. t. I: Vor-
schlage zur pr handiung der Kletnkriminalitir, 1993; Landau, Die rechisphiloso-
phische Begrondung der Besserungsstrafe. Karl Christian Friedrich Krause und Karl David
August Roder, Arth. Kaufmann-FS. 1993, 473; Ldderssen, Alternativen zum Storafen, Arth.
Kaufmann-FS, 1993, 487 H, Pcttrs {ed.}), Mub Swafe sein?, 1993; Priwiz, Strafrecht und
Risiko. 1993; Radzh hritte in der Kri fpolittk, ZStW 105 (1993), 247; Roxin.
Das Schuldprinzip im Wandz{. Arth. Kaufmann-FS. 1993, 519; Setlmann, Wechselseitige
Anerkennung und Uarecht Strsfe als Postulat der Gerechtigheit?. ARSP 1993, 228,

1. Fin de la pena; las teorias penales

Del cometido del Derecho penal y por tanio de las disposiciones penales
hay que diferenciar el fin de la pena que se ha de imponer en el caso concreto.
Si el Derecho penal tiene que servir a la_proteccién subsidiaria de bienes
Jjurfdicos y con ello al libre desarrollo del individuo, asf como al mantenimiento
de un orden social basado en este principio, entonces mediante este cometido
s6lo se determina, de momento, qué conducta puede conminar el Estado. Sin
embargo, con_elle no_est4 decidido, sin_mas. de qué manera deberfa surtir.
efecto la pena para cumplir con la mision del Derecho penal. A esta pregunta
responde la teoria sobre el ﬁn_gﬂgm la cual, ciertamente, siempre tiene

<id,

2 menudo no se toma sufi ente en cidn) b | Desde la antigle-
dad ?_se disputan ¢l fin de la pena tres interpretaciones fundamentales (a
comnnuaaén ap. 1-3), que incluso hoy siguen determinando la discusi6én en
inaciones (a continuacién ap. 4/5).

1._La teorfa de la retribudé6n (1eoria de la justicia, de In expincién)

cucidn de fin algung socislmente til . sing en que mediante la imposicién

' En cambio, Calliess. NIW 1989, 1338, considera [otalmente estéril la discus.6n sobre fines de
[a pena y teorfas de la pena y aboga por Tever ¢l Derscho petial al centro. como Derecho consti-
tucional conereto” {p. 1342). M4s sobre ello. Calliess. 1974.

? Sobre la historia de las teorfas penales v. Hippel. StrafR [, 1925, 459 ss; Nagler, 1918 De
tiempos mas recientes, cfr. p.cj. Kaenel, 1081, 28-77; Frommel, 1987.

¥ Se discute si la retribucién justa pucde calificarse, segin esta doctrina. come “fin” de ks pena

81



3

§3 Seccion 1.~ - Fundamentas

de un mal merecidamente se retribuye, equilibra v expia la culpabilidad del
autor por el hecho cometido. Se habla aquf de una teorta “absoluta” porque
para ella el fin de la pena es independiente, “desvinculado” de su efecto social
(at_absolutgs = desvineulado). La concepcién de la pena como retribucion
compensatoria realmente ya es conocida desde la antigliedad y permanece
viva en la conciencia de los profanos con una cierta naturalidad: la pena debe
ser justa y eso presupone que se corresponda en.su duracién ¢ intensidad con

la gravednd del dellto, que lo compense. Detras de la teorfa de la retribucidéa

se encuentra el vicjo principio del Talién *: ojo por ojo, diente por diente.
Describe el desarrolio de la pena de forma absolutamente correcta también
desde el punto de vista histérico, puesto que en el desarrollo del curso cultural
ha desvinculado 1a pena estatal de la venganza privada, asf como de las hos-
tilidades entre familias y wibus, de tal forma que el derecho a la retribucién
pasé a mangs de una autoridad publica neutral, que_procedfa segdn reglas

_formales y que por ello creaba paz.

.xficamente durante tanto uempo una influencia tan predcmmanm. no fue
_tanto_su dignidad histérica o su plausibilidad lcénm cotidiana, cuanto ras
bien su fundamentacién a través de la filosofia del fdealismo aleman, cuyo
significado para el desarrollo de la historia de las ideas de nuestro Derecho
penal diffcilmenie puede ser sobrestimado. Kant * intenté en "La metaffsica
de las costumbns (1798) fundamentar las ideas de retribucién y justcia
como leyes inviolablemente vilidas y hacerlas prevalecer con toda ez

. contra todas las interpretaciones. utilitaristas (loc. cit, § 49 E T): 'Tanlos

como sean los asesinos que hayan cometido el asesinato, o que asimismo
lo hayan ordenado, o hayan colaborado en él, tantos tembién tendran que
sufrir la muerte; asf lo quiere la justicia como idea del poder judicial segtin
las leyes generales y fundamentadas a priori™. Y sigue: “La ley penal ¢s un
imperativo categdrico”; a aquel a quicn por metive de un propésito mun-
_ dano cualguiera absuelva a un malhechor “de la pena o incluso sélo de un

- gxldp de Ia misma”, Kant le invoca una m.larmdad" "Pues cuando perece

_ la justicia, ya no tiene valor alguno que los hombres vivan sobre la terra™.

Si. para Kant tiene que haber pena incluso aunque el Estado y la sociedad
ya no existieran; incluso si éstos se disolvieran —dice—, “deberfa ser pre-

A menudo se deslgna la pena retrfbutiva como “libre de fin” y s6lo se ve su "sentido” o “esencla”
en In compensacién de la culpabilidad. Para resolver esta cuestion todo depende de si se considera
aplicable el concepto fin s6lo a fines sociales. emptricos. o también a la realizacién de una idea
{dela justicia). Si se afirma la segunda posibilidad, lo cual es una cuestién puramente terminoléogica,
entonces puede decirse sin reparo que la weoria absoluts ve el fin de la pena en la retribucion justa.

* Sobre la relacttn entre Talién y retrfbucién Ebert. 1931, 249.

* Para la introduccién a la teorfa de Kant, instructivo: Naucke. 1962: idem, SchlHA 1964, 203;
H. Mayer. Engisch-FS. 1969, 74 ss.: Kethler. 1983: idem. 1986; E. A. Wolff, ZStW 97 (1985). 796
ss.; Bielefeldr, GA 1990, 108: Kithl, 1991, 139.
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viamente ejecutado el ultimo asesino que se encontrara en prisién, para
que cada cual sufra lo que sus hechos merecen y }a culpa de la sangre no
pese sobre el pueblo que no ha exigido ese castigo™.

Hegel ®, en sus “Lineas fundamentales de la Filosoffa del Derecho” (1821).
uno de los mis importantes textos filoséficojuridicos hasta la fecha. llega a
unos resultados muy parecidos, al interpretar el delito como_negacién del
Derecho y la pena como la negacién de esta negacién ¢, como “anulacién del
delito, gue de lo contrario tendrfa validez” v, con ello, como restablecimiento
del Derecha” (loc. cit,, § 99). Dice (loc. cit., § 101): “La anulacién del delito
cs retribucién en cuanto ésta es, conceptualmente, una lesién de la lesion™
Materialmente, se distingue de Kant sobre todo en que e! principio del Talién,

practicamente irrealizable, lo sustituye por la idea de la equivalencia de delito

y pena, y en esta forma se ha impuesto la teorfa de la retribucién durante los
_siguientes 150 afios. Sin embargo, Hegel esté totalmente de acuerdo cog Kant,

_al no reconocer tampoco metas preventivas comg intimidacién y correccién!

como fines de la pena: segtn declara (loc. cit., adicién al § 99): “Con la fun-
_damentacién de la_pena de esta manera, €5 como cuando se levanta un palo!
contra un perro: y al hombre no se le trata segin su honor y libertad
como a un perro.’

También las igiesias de ambas confesiones’ han apoyado hasta la época

i

de la postguerra mayoritariamente la teorfa de la retribucién al concebir la

_realizacién de la justicia como mandamiento de Dics v la imposicién de la
_pena como ejecucién sustitutoria de las funciones de iuez de Dios.

En la jurisprudencia, la teorfa de la retribucién ha desempefiado un papel
muy importante hasta tiempos muy recientes. “Cualquier pena criminal es,
segidn su esencia, una retribucién mediante la causacién de un mal”, se declara
en BVerfGE 22, 132; y también en muchas otras sentencias del Tribunal Cons-
titucional, se sefiala ¥, frente a la intimidacién y a correccién, la retribucién
coma esencia o fin de la pena. También en las sentencias del BGH, se resalta
a menudo de forma predominante la idea de retribucién, p.ej., cuando en
BGHSt 24, 134, se dice: “la pena no puede desvincularse en cuanto a su
contenido ni hacia arriba ni hacia abajo de su determinacién como compen-
sacién justa de la culpabilidad.” De forma antloga, la legislacién deja espacio

% Instructivo sobre Hegel: Piontkowski, 1960; Flechtheim, !1975; Klescewski, 1991: Sedmana,
JuS 1979, 687, quien. por cierio —en contradlccidn con la historia de la recepcidn—, interpreta
Hegel mss en ¢l sentido de la prevencidn general: cfr. th. idem, ARSP 1993, 228.

° La férmula de [a pena como “negaciér de Iz negacidn” del Derecho. que a menudo se utihza
como caracterizackin de la tcoria penal de Hegel, no estd contenlda explicitamente en el texto de
Hegel "Lineas fundamentales”. 56l se encuentra en el "Apéndice al § 97", que fue extxuido de unocs
apuntes de clase de Hotbo por el discipulo de Hegel. Gans, quien mas tarde lo afiadié al texto.

T Cir. las referencias ulteriores en Jescheck, AT*, § 8 00 3.

* Cfr. d resumnen en Volk. ZStW 83 (1971). 405. &sf como las referencias en nm. 13.

83

-3



§3 Seccion 1. - Fundamentos

al principio de retribucion. Asi, cuando el § 46 1 1 dive: “La culpabilidad del
autor es la base para la medicion de la pena”. esta frase no tiene que inter-
pretarse nevesariamente en el sentido de la teoria de la retrbucion. pero
tampoco excluve una interprefacion de este tenor,

7  El mérito de |a teoria de la retribucion radici en su capacidad de impresion
__pvicologicosacial, asi como en el hecho de que proporciona un baremo para
la magnitud de la pena. Si la pena debe “corresponder” a la magnitud de la
culpabilidad, estd prohibido en todo caso dar un escarmiento mediante una

_penalizacion d:—as[im <N c2s0s de culpabilidad leve. La idca dc la. rclribucién

una funcnon liberal de salvaguarda de la libertad. Cierto es que no se puede
determinar matematicamente de forma exacta qué pena se corresponde con
la magnitud de la culpabilidad: sin embargo, con la ayuda de las reglas legales
de determinacién de la pena (;§ 46Y) v una teorfa de la determinacién de la
pena cient(ficamente perfeccionada, se consiguen de todos modos magnitudes
penales de alguna forma calculables.

No _obstante, la teorfa de la retribucién ya na se puede sostener hoy cien-
tficamente. Pues, si, como se puso de manifiesto en los parrafos anteriores,
la finalidad del Derecha penal consiste en la proteccién subsidiaria de bienes
Jjurfdicos, entonces, para ¢l cumplimiento de este cometido, no ests permitido
servirse de una pena que de forma expresa prescinda de todos los fines sociales.
La idea de retribucién exige también una pena allf, donde sobre la base de la
proteccién de bienes juridicos no serfa necesaria (cfr. nm. 3); pero entonces
la pena ya no sirve a los cometidos del Derecho penal y pierde su legitimacion
social. Dicho de otra manera: el Estado, como institucién humana, no es capaz
de realizar la idea merafisica de justicia ni estd legitimado para ello. La vo-
luntad de los ciudadanos le obliga a asegurar la convivencia del hombre en
paz y cn libertad; ests limitado 2 esta tarea de proteccion. La idea de que se
puede compensar o suprimir un mal (el delito) causando otro mal adicional
(el del sufrimiento de [a pena), s6lo es susceptible de una creencia o fe, a la
que el Estado no puede obligar 2 nadie desde el momento en que ya no recibe
su poder de Dios, sino del pueblo. Tampaco la tesis de una “culpabilidad” que
_hay que retribuir puede fundamentar por sf sola la pena; la _culpabilidad in-
dividual ests ligada a la existencia de una libertad de voluntad, cuya indemos-
_rabilidad la hace inadecuada como tnico fundamento de las intervenciones
_estatales. T

En contra de la teorfa de la retribucién también hablan sus consecuencias
indeseables desde el punto de vista de politica social. Una ejecucién de la pena
que parte del principio de la imposicién de un mal_no puede reparar los dafos
en la socializacidn, que a mepudo constituyen la causa de la comisién de
delitos, y por ello no es un medio adecuado de lucha contra la delincuencia.
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El atraso del sistema de la ejecucién penal aleman, que carecia hasta 1977 de
toda base legal. reside esencialmente en la influcacia, dominante durante mu-
cho tiempo, de la teoria de la retribucion.

_Tampoco en la formulacién como. “tearfa de la expiacion” puede defenderse
la teorfa de la compensaci6n de la culpabilidad. Esto se sobreentiende cuando.
como corresponde a un uso més amplio del lenguaje. s6lo se usa el concepto
“expiacién” como otra palabra para indicar “retribucién”. Sin embargo. con

la “expiacién” se piensa a menudo que el autor acepta interjormente {a peoa
_como justa compensacién de la culpabilidad, que asimila moralmente su com-
portamiento delictivo, s¢ purifica y recobra por dicha expiacién su jutegridad
humana_y social. Naturalmente. todo esto_es deseable. Pero no puede secvir
para justificar |a_pena retributiva, pues una vivencia expiatoria de este tipo,
que en la realidad se da muy raras veces, constituye un acto _morzl auténomo
de la_personalidad, que no puede imponerse a la fuerza y que, por lo demss,
puede ser motivado muchfsimo meioc por una pena que no retribuya, sino
que ayude.

2._La teoria de la prevencién especial

La posicién diametralmente opuesta a la teorfa de la retribucion se encuen-
tra en la Lnuerprtmcnén de que la misién de la pena consiste Gnicamente en
ﬁmmmlms Segiin ello, el e la pepa apunta
a la prevencién que va ida al autor individual { ial). Se habla, pues,
segiin esta interpretacion, de la “prevencitn especial” como fin de la pena La
teorfa de la “prevenci6n especial”, al contrario de la concepeion de la pena
retributiva, “absoluta”, es una teoria_“relativa”, pues se refiere al fin de pre-
vencion de delitos (“relativo” viene del lat. referre = referirse a). También esta
posicién se remonta a los origenes del pensamiento penal. Ya en Séneca (t 65
d.C.), evocando la idea de Protagoras (aprox. 485415 a.C.) que fue transmitida
por Platén (427-347 a.C.), se encuentra la_formulacién cldsica de todas Jas
teorfas preventivas: “Nam, ut Plato ait: ‘nemo prudens punit, quia peccatum
est, sed ne peccetur...” (“Pues, coma dice Platén: ‘Ningin hombre sensato
_castiga porque se ha pecado, sino para que o se peque... "9

Esta tesis se perfeccioné en el tiempo de la ﬂustraclén como teorfa inde-
pendiente de la prevencién especial; mas tarde fue arrinconada por la teorfa
de la retribucién, pero hagia finajes del siglo xrx la “escuela jurfdicopenal
sociologica” 1a reavivé de una manera muy influyente hasta hay. Su portavoz
fue Franz v. Liszt (1851-1919), el politico criminal aleman mis significativo.
Segun su_concepcién, la prevencion especial puede actuar de tres formas:

! ) wndo a la comunidad frente a los delincuentes, mediante el encierro

* Séneca, De ira, liber I, XIX.7. Se reficre aqut & Placon. Leyes. 934 2
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de &stos: intimidando 2l sutor, mediante la pena. para que no cometa futuros
delitos: v preservandole de la reincidenciz mediante su correccién. Conforme
A es10, Liszt. en su denominado Programa de Marburgo ' (1882), gue tue
fundamental para su trabajo posterior, exponia un tratamiento de los delin-
cuentes, diferenclado segiin el tipo de autor: la inocuizacién del delincuente
habitual de quien no se puede conseguir que desista ni que mejore; la intimi-
dacion del mero delincuente ocasional s la correccion del autor corregible.
Sobre todo la tercera de las posibilidades de influencia preventivoespecial, la
cormcmcn que en lengua_\e Lécmco sc denommz resocializacion o socnahza-

§ 4 nm. 15 ss. ). La Inremanona.le Knmma!unsche Vemmgung (I}:V, Unlén
Internacional de Derecho Penal). fundada en 1889 por von Liszt junto con el
belga Prins y el holandés van Hamel, contribuyé mucho a la divulgacién de
los nuevos planteamientos politicocriminales. En 1924 aparecié junto a ella
la Assuciation Internationale du Droir Pénale (AIDP), que todavia hoy sigue
existiendo "'. En 1937 fue disuelts el grupo aleman de la IKV por los gober-
nantes de entonces. Después de la guerra fuc sobre todo la Saciedad Tnterna-
cional para la Defensa Social ', fundada en 1947, la que continué con e
trabajo de Liszt. También el “Proyecto Alternativo de Cédigo Penal” {- PA),
publicado en (966 por penalistas de Alemania Occidental (entre los que se
encuentra el autor de este libro) y que ha influido notablemente en la reforma
del Derecho penal de la Repablica Federal (sobre esto § 4, nm. 20 ss.), le debe
mucho y de forma muy especial a la teorfa preventivoespecial, y con ello
particularmente a Franz v. Liszt ' y a las opiniones de la defensa social .

13 Objetivos sobre todo de prevencién especial sc han expresado también rei-
teradamente en la reforma legislativa de la Repiiblica Federal desde 1969. En
el §46 1 2 de la nueva Parte general se dice acerca de la determinacion de la
pena: "hay que tomar en consideracién las consecuencias que de la pena se

_pueden esperar para la vida futyra del auwtor en_la sociedad”. Numerosas
innovaciones del sistema de sanciones en la reforma legislativa de Alemania
Occidental (para mas detalles § 4, nm. 27 ss.) sirven al fin de resocializacién,
que también se menciona como “fin de la ejecucién” en el § 2 de la nueva

“ Bajo el tmlo “Der Zweckgedanke im Strafrecht™ en ZStW 3 (1883), I; (= Strafrechtitche
Vortrage und Aufstze, tormo 1. 1905 [reimpr. 1976), 126 ss.). Par: Ja introduccién al ideario de
Liszt y su significado actual, es interesante et libro colectivo editado con mative del 50 aniversario
de su muerte: “Franz von Liszt zum Gedachinis®, 1969 (= Z5tW 81 [1969), fasc. 3 [pp. 541-829],
¥ asimismo los artéculos con motivo del 100 aniversario del Programa de Marburga en ZStW 94
(1982): Naucke (525 ss.); Frisch (565 ss.): Miller-Dietz (599 5+.).

"' Para mas detalles Jescheck. ZStW 92 (1980), 997 ss. Un inventario de la “Polftica criminal
tras 100 attos de IKV/AIDP" lo proporciona Burgstaller, ZStW 102 (1990). 637.

"* Gramatica, 1961; H. Kaufmann, v. Weber.FS, 1963, 418; Rebhan, 1963; Ancel, 21966; Melzer,
1970.

" Sobre exio especialmente Roxin, ZStW 8( (1969), 613.

“ Sabre esto Melzer, 1970, 102 ss.; idem, ZStW 84 (1972), 648 =
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Ley Penitenciaria: “En la ejecucién de la pena privativa de libertad, el recluso
debe conseguir llegar a ser capaz de llevar en el futuro con responsabilidad
social una vida sin delitos.”

Bajo el vfecto de estas reformas, la jurisprudencia m4s reciente tambicn ha
otorgado més amplitud que antes a la idea de resocializacion. Asf dice el
BVerfG (E 35, 202, 235 s. = sentencia Lebach): “Como ponador de da'echos
_fundamentales resultantes de la dignidad humana y que garantizan su protec-
cicn, el delincuente condzna.do debe tener la_oportunidad de integ
vez en la sociedad después del cumnplimiento de su peng, Desde {a perspecu\-a
del autor este interés por la resocializacién surge de su derecho fundamental
del art 2, ap. 1, en relacién con el art. 1 GG. Desde la de la sociedad, el
principio del Estado social reclama previsiones y acciones sociales estatales™ 15,
También el BGH considera ahora, apoydndose en el desarrollo de la reforma
del Derecho penal, “que la pena no tiene la misién de practicar la compensa-
cién de la culp_;hmdaimr rezdn de sf ' rmsmkims(uualn calamsnﬁmda

de la tarea de Qroteccl‘éh }_\revénnva_d_:_lpg@_&‘ La clausula de | pm
vencién especial del precepto legal de determinacién de la pena permite per-
cibir “un significativo desplazamiento del centro de gravedad bhacia el punto
de vista de prevencién especial” (BGHSt 24, 40, 42).

En tanto la teorfa preventivoespecial sigue el principio de resocializacién.
que entre sus partidarios se encuentra hoy en primer plano, sus méritos
teéricos y pricticos resultan evidentes. Cumple extraordinariamente bien
con el cometido del Derecho penal (cfr. supra § 2), en cuanto se obliga
exclusivamente a ia proteccién del individuo y de la sociedad, pero al mismo
tiempo quiere ayudar al autor, es decir, no expulsario ni marcarlo, sino
integrarlo; con ello cumple mejor que cualquier otra doctrina las exigencias
del principio del Estado social. Al exigir un programa de ejecucién que se
asienta en el entrenamiento social y en un tratamiento de ayuda, posibilita
reformas constructivas y evita la esterilidad préctica del principio de retri-
bucién.

Sin embargo, la puesta en prictica del enfoque preventivoespecial también
suscita problemas, conocidos desde hace mucho tiempo, y que después de los
afios de la reforma han llevado de nuevo. no obstante, a un escepticismo cada

* En el mismo sentido BVerfGE 36, 174 (188); 45, 187 (239).

' Comrectamente: “de aquélla”. [Roxin sefiala que e} pronambre correcto es e masailico “seimer”
(referido o} sustantivo, tb. masculino en nlmmn. 'Vaghdl mmpqzs-dﬁn. equilibrio), frente al
femenino “tarer” (referido al i \i d), que mparece en el texto
de ia sent. del BGH. End:ﬁnluvn,quenoesccm pornmndeslmnsmz que quicre decir
“por razdn de ta culpabilidad misma”, sino “por razén de aquétla mixma”, o sea. “por razoén de la
propia compensacién de 12 culpabilidad™; N. del T.]
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vez mas fuerte Nente u esta doctrina'™. Su detecto mas grave consiste prona-
blemente ¢n que. al contrario de la teoria de la rerribucion. ao proporaiona
un baremo para la pena. Este consistiria, en atencién a sus consecuencias. ¢n
retener ol vondenado el tiempo necesario hasta que estaviera resocializado.
Esto deberia couducir a lu introduccién de una condena con pena de duracién
indeterminada " v tambidn, en su caso. a que por un delito de poca impar-
tancia se pudiera aplicar una pena privativa de libertad de muchos anos. en
el supuesto de que camo sintoma se presentase una profunda alleracion de la
personalidad. Incluso se podria considerar un tratamienlo (relsocializadar,
cuando alguien apareciese como sujeto que entrafia un grave peligro de cri-
_minalidad, sin que se pudiese probar que hubiese cometido ningun delito hasta
el momento. Todas éstas constituirtan intervenciones que se saldrfan amplia-
mente de la medida permitida segin la weorfa de la retribucion; limitarfan la
libertad del individuo més radicalmente de lo que pueda ser deseable v per-
mitdo en un Estado liberal de Derecho.

Asimismo, la tcorfa preventivoespecial se enfrenta con la cuestion de que,
de todas formas, con qué derecho deben dejarse educar y tratar los ciudadanos
adultos por ¢l Estado. Kant y Hegel vefan en ello una violacién de la dignidad
humana (cfr. sélo la cita de Hegel en nm. 4). Pero también el BVerfG dijo
una vez (E 22, 219): “Ng es misién del Estado... ‘corregir’ a sus ciudadanos™.
Asi pues, et an. 1 1 GG prohfbe una educacién forzosa en cualquier caso por
cuanto afecta al nicleo intocable de la personalidad de un adulio.

En cfecto, en la politica criminal internacional se puede comprobar desde
1975, més o menos, que se produce a menudo un abandono de la idea de
resocializacién antes dominante y una vuelta a la teorfa de la retribucion y a
la prevencion general (nm. 21 ss.) '™ Esta direccién que se opone a un Derecho
penal del tratamiento, y que bajo ¢l nombre de “neoclasicismo” adquiri¢ in-
fluencia sobre todo en América y en Escandinavia, se dirige sobre todo contra
fas penas de duracién indeterminada y contra el tratamiento forzoso que en
estos pafses se habfa considerado admisible hasta ese momento por motive
del fin terapéutico criminal '

1 Cfr. sobre los problemas de la idea de resocializacién de Liderssen, J4 1991, 222 ss.. quien.
sin embargo, defiende decididamente la resocializacion.

7 Esto lo preve(a el § 19 IGG, pero fue anulado por la 1.* JGGANAG de 30-8-1590. basindose
en consideraciones politicocriminales, educativas y juridi i les; cfr. BT-Drucks.
1115829

'’ Esboza una imagen impresionante y sombria de los “retrocesos ea la politica criminal” y la
propagacion internacional de modelos autoritaries de la administracién de la justicia penal Rad-
zinowicz, ZSIW 105 (1993). 247.

'* Sobre Escandinavia cfr. Antda. ZStW 95 (1983). 739 ss.. y Lofmarck. 1987, 15 ss; sobre
Ameénica Weigend, ZStW 90 (T1973), 1116 s, y ZStW 94 (1982), 8G1 ss. Acerca de estas tendencias
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Otro punto débil de la prevencién especial se encuentca en el h.:chg de q‘u: 19
no sabe qué hacer con los autores que no estan necesitados de ;@cmhmcmn,
Este problema no s6lo surge con muchos autores de hechos imprudentes v
con autores ocasionales de pequefios delitcs. sino tambi¢n con personas que
han cometido delitos graves, pero en los no existe pel?gm dc_ reincidencia
porque el hecho se cometié en una situacion de conflicto irrepetible. o cu_agdo
las distintas circunstancias temporales hacen imposible su nueva Ccn"nlsu'm_
+Como, va a_justificarse desde un punto de vista de prevencion especial, por
cjemplo, el castigo de los delincuentes violentos del nacionalsoc
hoy en dia son inofensivos_y que viven eu.sosicdad dissretamente?

Por tltimo, lo que también contribuyé al desencanto frente a la prevencién 20
especiat fue la circunstancia de que, a pesar de todos los esfuerzos dentro y
fuera del pafs, no se ﬁmwmw‘h
socializacién del reincidente, que sea eficaz en amplia medida. Mientras que
la pena de retribucién Tleva su fin dentro de si misma y, por 1o tanto, es
independiente de cualquier “resultado o éxito”, la fijacién de una meta pre-.
ventivoespecial se torna sin sentido en el caso de carencia constante de éxito,
aunque se la considere correcta teéricamente. Al menos, las dificultades que
se i.merpoﬁen‘ en el camino de la realizacion prictica de los planes de reso-
cializacién han llevado no pocas veces a un cansancio resignado, que ch
en ¢l planteamiento mismo. Bajo el lema "nothing wnﬂé' P(= nada funciona)
esta tendencia ha encontrado su expresién mas eficaz internacionalments.

_3. La teoria de la prevencitn gencral
Finalmente, la tercera de las teorias penales tx-adidonals_ng_\g_g]‘ﬁgg_;_k_ 21
pena en la retribucién ni en su influencia sobre el autor, sino e.u la u_IEluenc;a
sobre la comunidad, que mediante las amenazas penales y la ciecucifn de la
_pena debe ser instruida sobre las orohibiciones legales v spariada de su vio-

lacién. También aqui se trata, pues, de una teoria que tiende a la prevencién
de delitos (y con ello preventiva y relativa), como_consecuerncta de lo gual la
pea debe, sin embargo, actuar o especialmente sobre el cond . sino
generalmente sobre la comunidad, Por esta razan se habla de una teoria de
_la prevencitn general

Fue desarrollada en su forma més eficaz histéricamente por Paul Johang 22
Anselm v, Feuerbach (1775-1833), quien es considerado como el fundador de
la moderna ciencia del Derecho penal alemdn 3 Feuerbach derivaba su doc-

n 1

internacionales y sobre La defensa de Ia idea de resocializacién contra ellas Roxin, Gagnér-FS, 1991.
341, )
% Se trata de un resumen sbreviado de las tests de Martinsan en v escrito: “What works?
Questions and Answers about Prison Reform”, v::zm .

® Feuerbach es el padre del fildsafo Ludwig v. n
v. Feuerbach (1820-1850). También intercsante para esiusliantes Radbr

(1804-1872) y abuelo del pintor Anselm
ruch, PJ A Feserbach. ein
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irina de prevencién general de la llamada “teoria psicoldgica de la coaccidn”,
desarrollada por ¢l (lingiiisticamente cotrecto: teoria de la coaccion psicolo-
sica; cfr. sobre ello th. § 5. nm. 22 s.). Se imaginaba el alma del delincuence
potencial que habfa caido en la teqracion como un campo de batalla entre los
motivos que le empujan hacia el delito v los que s¢ resisten a ello: opinaba
que habfa que provocar en la psique del indeciso unas sensaciones de desa-
grado, que hiciesen prevalecer los esfuerzos por impedir la comisidn y, dc esta
manera. pudi=sen ejercer ul i6n psiquica” para abstencrse de la comi-
sién del hecho. El manual de Feuerbach B contiene en el § 13 un resumen
exacto de esta concepcidn, tanio racionalista como determinista: “Todas las
infracciones tienen el fundamento psicolégico de su arigen en la sensualidad,
hasta el punto de que la facultad de deseo del hombre es incitada por el placer
de la accién de cometer el hecho. Este impulso sensitivo puede suprimirse al
saber cada cual que con toda seguridad su hecho ird seguido de un mal
inevitable, que serd m4s grande que el desagrado que surge del impulso no
satisfecho por Ja comisién” 2.

Esta dacirina, al querer prevenir el delito mediante las normas penales,
canstituye fundamentalmente yna teorfa de la amenaza _penal Pero constituye
asimismo, por la accién de su efecto, necesariamente una teoria de la impo-
sicién y de la ejecucion de la pena, puesto que de esto depende la eficacia de

su amenaza. También Feuerbach lo vio asf (loc. cit,, § 16). Para él, “el fin de

infligir” la pena ests en la “motivacion de la eficacia de 1a amenaza legal, en

_hasta qué punto sin ella esta amenaza carecerfa de conLcmdo (sem ineficaz).
Como la ley debe intimidar 2 todos los ciudadana
ejecucién debe otorgarle eficacia a la ley, el fin mediato (fm ltimo) dc la
aplicacién de la pena es asimismo la mera intimidaci6no de los ciudadanos por
la ley.”

Le teorfa preventivogeneral tiene también hoy en dfa mucha influencia
como teorfa de la pena . Posee una cierta evidencia de psicologia del profano

Juristenleben, 1934, 21957, *1969 (3." ed. edit. por E. Waif). Ademas Kipper, P.1 A Feuerbach. Sein
Leben als Denker, Gesetrgeber und Richter. 1989; Naucke, Paul Johann Anseim von Feuerbach.
ZStW 87 (1975), 861 ss.: Kiiper. 140 Jahce GA, 1993, 131

# PJA. v. Feverbach, Lehrbuch des inen in Deutschland geltend: inlichen Rechts, 1.*
ed 1801. Aquf citado segin la dltima ed. (14.%) 1847, 38. Fundamental ademas su “Revision der
Grundssitze und Grundbegriffe des positiven lichen Rechts®, 2 tomos, 1799, 1800 (reimpr. 1966).

Sabre su teorfa: Hartmann, 1958; Naucke, 1962.

3 También invoca a Feuerbach la teorls penal preveativogeneral de Schopenhauer, que ltima-
mente se vuelve a tomar més en cansideracién; cfr. sélo Hoerster, ARSP 1972, 555; Kapper, 1990,
207. KOpper también hace hincapié en la analogia de la teorfa preventiva mixta que aqul se apoya
(nm. 36 ss.) cot 12 concepcién de Schopenhauer.

* Ante Lodc e defendida con mucho enhs.s por Schmidhauser. 11971, v Hoerster. GA 1970,
272 se la puede consi i bajo la forma de “prevencién general
positiva” (nm. 26 3.). Eyemplu ¢n e sentido d-.- Ia prevencion general positiva el manual de Jakobs.
AT, 1/1.52. Criticamente sobre la prevencion general: E. A. Wolff. ZStW 97 (1985). 786 ss. Sobre
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v se justifica asimismo por la_consideracion de la_psicologia profunda * de

que muchas personas solo contienen sus impulsos antijurfdicos cuando ven
que aquel que se permite su satisfaccién por medios extralegales no consigue
éxito con ello, sino que sulre graves inconvenientes. Ya Freud * encontré une
iento penal humano” en las necesidades de
ograd_o sa\’isfacer ¢l deseo repn-

la_prevencién general: “Cuando alguien ha

para mantener apaciguada esta_ entacién, es necmn qu el que @m;me
¢s envidiado, sea privado del fruto de su atrevimiento. " La teorfa actusl
distingue un aspecto negative y uno pesitivo de la prevenc n_general .

El aspecto negativo se puede describir con “el concepto de la intimidacién 25
de otros que corren el peligro de cometer delitos semejantes™. Aquf se trata
del punto de vista acentuado por Feuerbach (nm. 22 s.). Ciertamente existe
hoy unanimidad acerca de que sélo una parte de las personas con tendencia
a la criminalidad cormeten €l hecho con tanto cileulo que les pueda afectar
una "intimidacién” y en que en estas personas tampoco funciona intimidato-
riamente la magnitud de la pena con que se amenaza, sino la dimensién del
riesgo de ser atrapados. Politicosocialmente hay que sacar de ahf 1a conclusién . -
de que 1o una agravacién de las amenazas penales, como se exige una y otra
vez.en el caragter poblico, sino mas bien una intensificacion de la persecucién
penal (p.ej. refuerzo y mejor entrenamiento de la policia) puede tener éxito
en cuanto a la prevencién general.

El aspecto positivo de la prevencién general “cominmente se busca en la 26

conservacién y el refuerzo de la confianza en la firmeza v poder de e ecucjén

*. Conforme a ello, la pena tiene la misi6n de de—{

del ordenamiento jurfdico”.
rmmostrar la inviolabilidad del ordenamiento 1ur(d100 ante |a comunidad jurfdica x

v asf reforzar la confianza juridica del pueblo™. Actualmente se le suele atribuir
a este punto de vista un mayor significade que el mero efecta intimidatorio.

En realidad, en la prevencion geperal positiva se pueden di i a su vez.
tres fines y efectos distintos, si bien imbricados entre sf ?i13l efecto

dxm)c nvado , socialpedagogicamente; el “ejercicio en 1 ¢ conﬁanm del De-

la discustdn de los mod: enfogues les Priviwitz. 1993, 213.ss. Arzt ofreee ea
1 lfbro “Des Ruf mach Recht und Ovdaung” (1976) un wndlisis poadersdo del mavimieato ameri-
cano de law~and-order y estucia twmbién ¢ “potencial de un movimiento para el Derecho y ef ordea
en Alemania” (pp. 137 ss.).

¥ Eg contra de la intencién de la mayor{a de los psi quienes st pat ln
exculpacion de los autores de los delitos y que 2 meaudo también -splnnahabnhcmdgl Derecho
penal (cfr. dtimamente Plack, 1974).

* Sigmund Preudrrazm_.muamm Studienausgabe, t. IX, 1974, 361. Fundamental: Engel-
bacdt, 1976; Haffke, 1576,

% Para mis detalles sobre ello BVerfGE 45, 255 1., donde se encuentran las citas utilizadas en
om 25 5.

¥ Para més detalles Roxin, 1987, 48
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recho ¥ que se origina cn la poblacidn por la actividad dv la sticia penal: el
clecto de confianza que surwe cuando ¢l ciudadano ve que el Devechio se aplicu;
v. finalmente, el efecto de pacificacién, que se produce cuando fa conciencia
juridica gencral s¢ tranquiliza, en virtud de la sancién, sobre ¢l quebranta.
miento de la ley y considera solucionado ¢l conflicto con et autor. Sobre todo
al efecto de pacificacién, mencionado en Gltimo lugar. se alude hoy frecuen-
temente para la justilicacién de reacciones juridicopenales con ef término de
“prevencion integradora”™ ™.

No cabe duda de que &l punto de partida ideolégico de la teoria preventi-
vogeneral esta claro. En cuanto tiendz a la evitacion de delitos. esta orientada,
al contrario de la teoria de la retribucién, inmediatamente a la misién de
proteccion del Derecho penal v no pierde tampoco su sentido por urn recono-
cimiento de la prevencion especial. Pues no es suficiente, bajo el punto de
vista de la evitacién del delito, con que la pena actue sélo sobre los ya rein-
cidentes;_mds bien es deseable politicosocialmente prevenir ademds fa corni-
sién de delitos en general y desde un principin, y justamente ésta e la meta
del planteamicnto preventivogeneral.

La teorfa preventivogeneral tiene también dos ventajas fundamentales frente
2 la preventivoespecial En primer lugar, puede demostrar_sin compromiiso
Que incluso en ausencia del peligro de repeticién del hecho no se debe renun-
ciar totalmente 2 la pena; la sancién es necesaria porque los delitos que se
quedan sin consecuencias para el autor, incitan a la imitacién’ Y ¢n segundo
lugar, el principio de la prevencion general no tiende a sustituir descripciones

_claras del hecho por pronésticos de peligrosidad vagos y arriesgados para el

30

Estado de Dergcho; por el contrario, exige disposiciones a ser posible exactas.
porque ¢l objeto de la prohibicién debe estar fijado exactamente si el ciuda-
dano debe ser motivado a distanciarse de una determinada conducta (cfr.
sobre ello th. § 5, nm. 22 s5.).

Finalmente, para la influencia preventivogeneral, es favorable el hecho de
que esta teorfa se basa ciertamente cn suposiciones psicolégicosociales, pero,
de forma distinta a los esfuerzos de prevencién especial (am. 20), apenas es
rebatible por la praxis. Pues, a la objecion de que todo delito demuestra lu
ineficacia de la prevencién general, puede contraponerse siempre que su efec-
tividad se muestra en el hecho de que, con independencia de toda criminalidad,
la mayorfa de la poblacién se comporta de acuerdo con el Derecho. Hasta qué
punto esto es atribuible a los aspectos negativos y positivos de la prevencién
general, ciertamente todavia es poco claro empfricamente y asimismo diffcil

# Jakobs, 1976, 10, 31 s.

** El concepto fue utilizado probablemente por primera vez en este sentido por Roxin, Bockel-
mana-FS, 1979, 305 5. Para mds detalles Maller-Dictz. Jescheek-FS. 1. 2, 1985, 813 ss.: Moo,
Pallio-FS. 1989, 283 ss ; Zipf, Pallin-FS, 1989, 479 ss.. Mir Puig. ZStW 102 (1990), $14.
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de determinar de forma fehacients; pero justamente por esta razon. la hipatesis
de que la praxis punitiva estatal juega un papel fundamental en cllo, apenas
es falsificable ¥.

Por otro lado, el principio de la prevencién general también presenta con- 31
siderables deficiencias tedricas y_practicas. En primer lugar, al igual que la
prevenci6n especial, no incluye ninguna medida para la delimitacion de Iz
duracion de _la _pena. Asf, por lo menos la prevencién general negativa, se
encuentra siempre ante el peligro de convertirse en terror estatal. Pues la idea
de que penas mas altas y méas duras tengan un mayor efecto intiridatorio ha
sido histéricamente (a pesar de su probable inexactitud) la razén mis frecuente
de las penas “sin medida”. Asimismo, la objecién de que un castigo con fines
preventivos atenta contra la dignidad humana tiene mas peso en la prevencion
general que en la prevencion especial 3! Es decir, mientras la resocializacién

debe ayudar (por lo_menos también) al condenado, el castigo por motives.de
prevencisn general s6lo pesa sobre el autor por motivo de la comunidad (o

sea, de otro) y la facultad para ello requiere una justificacién que esta teorfa
no puede ofrecer por sf misma. Por dltimo, la teorfa preventivogeneral com-
parte ¢l defecto de la teorfa de la retribucién de no poder dar impulso slgune
2 la ejecuci6n de la pena. Esto es vilido para todas las formas de manifestacién
de la prevencion general en tante que £sia siempre se dirige 2 la comunidad
y no al autor. Sin embargo rige especiaimente para la prevencién general
negativa. Pues una ejecucién de la pena que tiende a la “mera intimidacién
de los ciudadanos’ (Feuerbach), incitars més a la reincidencia que a su evi-
tacién y, de esta manera, perjudicard mds que beneficiara a la lucha contra
la criminalidad.

cia, consisten en una combinacion ¢
Consideran la retribucién, la prevenci
fines de la pena que se persiguen simultdneamente. Ast y todo, el fin reributivo
tenfa originariamente la funcién absolutamente dominante. *... lo decisivo es...
en primer lugar la necesidad de expiacion, el fin retributivo de la pena, aunque

® Sobre “Pundamentos empiricos de la prevencién general” cfr. Schach, Jescheck-FS. t. 2. 1985,
1081 ss.. quien resalta que la funcién preventivogencral del Derecho pem] esth nhw}uumzmz
fundamentada emgiricamente” (1103 s.). “Sobre la eficacia de a prevencién g_enenl.. adermas
Schoch, 1990, 95; Banitz, 1991. Sobre “realidad o ilusiéa de prevenctén u-lncn.l N Doillmg, ZSI(V:'
102 (1990). 1. Una “Trvestigacion emplrica del efecto intimidatario de las i
ofrece Vilsmeier, MSchrKrim 1990, 276. Endres (1992; MSchrKri 1992. 309) propone un método
para abarear las adaptaciones de la finalidad de ls sancién.

! Cfr. sobre esto Kohler, 1983.
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junto & ello ambién el fin intimidatorio. Los utros fines de la pena. el de
correccion v el de aseguramiento. pasan frente a aquél a un segunde plano™
(RGSt 38, 109). También hov sc acentua lodavia con frecuencia que sélo se
deberfa hablar de una “auténtica” teorfa unificadora 0 mixta “en sentido tra-
dicional” cuando los fines preventivos no tocan el cardcter retributivo de la
pena y s6lo se contemplarian en el marco trazado por la retribucién . Esta
teoria hav que rechazarla desde el punto de partida aqui defendido, va por el
hecho de que. como mera modificacién de la teoriz de la retribucion. le son
aplicables todas las objeciones formuladas contra ésta (nni. 8-10) v de ahi que
actualmente resulte tan dificilmente defendible corno ésta.

En las focmulaciones mas recientes de la teoria de la unién. la retribucion.
la prevencién especial v la prevencién general se tralan mas bien corma fines
de la pena de igual rango. Se parte de que ninguna de las reorfas penales esta

hibida por. la ley, de forma que —¢n sierto modo, segin las
necesidades— puede colocarse en primer plano tanto uno como otro fin de la
pena. La toma de posicion del BVerfG (E 45, 187, 253 s.) es representativa:
“Eil Tribunat Constitucional federal se ha ocupado repetidamente del sentido
v fin de la pena estatal sin haber tomado en principio posicién sobre las tegrfas
penales defendidas en la doctrina... Se ha sefalado como cometido gencral
del Derecho penal el de proteger los valores elementales de la vida en comu-
nidad. Como aspectos de una sancién penal adecuada se senalan la compen-
sacion de la culpabilidad, la prevencion. la resocializacion del sujeto, ta expia-
cién y la retribucién por el injusto cometido™. La pena criminal es 1
perjuicio de su comy de intimidar y resocializar— retribucion por el injusto
cometido” (BVerfG E 39, 1. 57). También el BGH se mueve en la linea sefia-
lada; ya se han expuesto en la discusién de las teorfas penales precedentes
ejemplos de cdmo tan pronto se acentiia especialmente uno come otro punto
de vista.

Una teorfa mixta de este tenor parte del correcto entendimiento de que ni
la teorfa de la retribucién ni ninguna de las teorfas preventivas pueden deter-
minar justamente por sf solas el contenido y los limites de la pena. Pero le
falta ¢l fundamento tedrico en cuanto sus defensores se cantentan con poner
sencillamente uno al lado del otro, como fines de la pena, la compensacion
de la culpabilidad y la prevencién especial y general. Una “teorfa unificadora
aditiva” * de este cariz no colma las carencias de las diferentes opiniones
particulares, sino que las suma y conduce sobre todo a un ir y venir sin sentido

" Especialmente claro Maurach. AT. 41971, § 6 1 D (algo muzado pero similar th. Maurach/Zipf,
AT/I*, &/8): Leackaer. 1972, 13.

% Sobre ello Rawn. Jus 1966, 387 (= G leme, 28) [= Problemas bésicos, 1576, 33;
N. del T.1 En gran parte de acuerdo conmigo Kaenel, 1981, quien senala ademss la similind dv
la interpretacién tedricapenal defendida por mf, con La de Carl Stooss (cfr. § 1, n. 1)
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entre los diferentes fines de 1a pena. lo cual imposibilita una concepcién uni-
taria de la pena como uno de los medios de satisfaccién social.

Por el contrario, la funcién de una teorfa mixta o unificadora capaz de 35
sostenerse en las condiciones de hoy en dfa consiste en anular, renuncianda
al pensamiento retributive, los posicionamientos absolutos de los respectivos
v, por lo demas, divergentes planteamientos teéricos sobre la pena: de tal
forma que sus aspectos acertados sean conservados en una concepcién amplia
v que sus deficiencias sean amortiguadas a través de un sistema de reciproca
complememamén y restriccion. Se puede hablar aqui de una teorfa unificadora
preventiva “dialéctica”, en cuanto a través de semejante procedimiento Jas
teotfas tradicionales, con sus objetivos antitéticos, se transforman en una sn-
tesis. Esto se detallard a cont

{8): El fin exclushvamente preventivo de la pena

El punto de partida de toda teorfa hoy defendible debe basarse en el en- 36

tendimiento de que el fin de la pena sélo puede ser de tipo pre vo, Puesto
que las normas penales s6lo estan Jusuﬁwdas cuando tienden a la Erot eccion
de Ia libertad individual y a un orden social que estd a su serdcie (cfr. § 2.
nm. 9 ss.), también la pena concreta sélo puede perseguir esto, es decir, un
fin preventivo del delito ¥ (cfr. nm. 15, 28). De ello resulta ademas que la
prevencién especial y la prevencién general deben figurar conjuntamente como
fines de la pena. Puesto que Yos hechos delictivos pueden ser evitados tanto &
través de la influencia sobre el particular como sobre fa colectividad, ambos
medios se subordinan al fin dltimo al que se exiienden y son igualmente
legftimos.

La persecuci6n simultinea del Bin preventivo general y especial no es pro- 37

blemdtica donde la pena declarada en la sentencia concreta es adecuada pare
alcanzar ambos fines tan eficazmente como sea posible. Esta concepcidn tam-
poco encuentra dificultades allf donde, en el caso concreto, la sancién sélo se
basa en el componente preventivogeneral de la pena porque no existe peligro
alguno de reincidencia. Pues el fin preventivo de la pena también persiste
cuando po se requiere una prevencién desde todos los puntos de vista al mismo
tiempo.

Esta idea resulta también importante ante todo cuando no se puede contar 38

con el condenado para una ejecucién resocializadora de 1a pena. Una pena
que pretende compensar los defectos de socializacién del autor s6lo puede ser

" De gra opinien v. Hirschiareborg, 1991, 15 %5, quienes si bien reconocen ta prevencién
general coma fustificacién de a institucién Derecho penal, quieren sin embargo determinar la pena
concreta Wnicamente segtin punios de vista de (gualdad.
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pedagogica v terapéuticamente eficaz cuando se astablece una relacion de
vooperacian con el condenads. Una “socializacion forzosa™ ai lendria perspec-
tivas de éxilo ni seria admisible en atencién al art. | GG. Por tanto. si el
condenado rehisa su colaboracién para la resocializacion, sin duda debe des-
periarse entonces su dispesicion para ello en cuanto sea posible, pero no puede
ser forzado. Naturalmente, también en vste caso debe ¢jecutarse la pena: para
su justificacion es suficiente, sin embargo, la necesidad de prevencion general.
De este modo se invalidan al mismo tiempo todas las objeciones que se alegan
contra el fin de resocializacién con el argumento de que éste conduce a una
adaplacion forzosa que violz la personalidad (cfr. nm. [7 s.). Pues cuando el
condenado, por iniciativa propia, colabora en el desarrollo de la ejecucisn,
ello no contribuye a la violacién de su personalidad, sino precisamente al
desarrollo de la misma. Si resocializacién presupone voluntariedad, est4 claro
también por qué no hay contradiccion irresoluble alguna cuando el BVerfG,
por una parte, estatuye un derecho {undamental a la resocializacién (nm. 14),
.puro. por otra parte, niega al Estado la facultad «de corregir a sus ciudadanoss
(nm. 17). Lo prohibido es Gnicamente la educacién forzada de adulios; no
obstante, el condenado tiene derecho a que el Estado le ayude en la reinsercién
social a la que é mismo aspira.
Lo propno rige para las dificultades que resultan de la observacion de que programas de
n bien dos se han do hasta ahora como fracasados. Tales reveses
se deben en parte a la desatencién a lus puntos de vista que se acaban de exponer y, en
parte también, a que el Derecho penal socializador se encuentra todavia en los comienzos

de su reali Los esfus realizad hzsma.haracnlakcpublmF:dcn}hanpmduudo
altiph

resultados alentadores . Pero los i tampoco pueden conducir
a un “fiasco de la teorfa de la pena”, porque la funcién preventivogeneral de la pena puede
fundamentar par si sola la pena si fuera necesario y no se ve menoscabada por los fracasos

preventivoespeciales que se puedan producir aquf o alla.

Un conflicto entre prevencion general y especial se produce solamente allf
donde ambos fines perseguidos exigen diferentes cuantias de pena. Asf, en un
caso concreto (p.ej. cuando un joven ha causado una lesién con resultado de
muerte en una rifia), puede parecer adecuado un castigo de tres afios de
privacion de libertad sobre lu base de la prevencién general y en aplicacién
del § 226 11, mientras que las exigencias de prevencién especial sélo permiten
un afio con remisién condicional porque una pena mas grave desocializarfa
al autor y cabrfa esperar un tropiezo en futura criminalidad. Cualquiera de
ambas posibles soluciones obtiene, pues. un beneficio preventivo, por una

™ Clr. Jescheck, ZSIW 91 (1979), 1055: "La conocida expresién de Martinson ‘nothing works”...
10 se ha confirmado entre nosotros™ Schultz, Jescheck-FS, 1985, 799 s.; idem, Baumana-FS, 1992,
431; Kaiser, Kriminologie. Ein Lehrbuch, 71988, § 115, nm. 30; Raxin, Gagnér-FS, 1991, 341. Es-
cépico en cambio Albrecht. ZStW 97 (1985), 831 5., quien aboga por la prevencion especial sélo
“en el sentida de mini de datlinas que se producen sobre la base del inter-
namiento social”. Sobre la relacién entre “eriminologfa y prevencién especial” Bock ZSsW 102
(1990), 504
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parte, a cambio de un perjuicio preventivo, por otra. En un caso asi es nece-
sario sopesar los fines de prevencién especial y general y ponerlos en un orden
de prelacién. En ellp tiene preferencia la prevencion especial hasta un grado
que a continuacién habréd que determinar, de forma que en nuestro ejemplo
la pena que se. impandria serfa la de un ado_de prisién, con remisign condi-
cional. Pues, en primerlugar, la resocializacién es un imperativo constitucional
(cfr. nm. 14), que no puede ser desobedecido donde sea posible su cumpli-
miento. Y en segundo lugar hay que tener en cuenta que, en caso de conflicto,
una primacfa de la prevenci6én general amenaza con frustrar el fin preventi-
voespecial, mientras que, por el contrario, la preferencia de la prevencién
especial no excluye los efectos preventivogenerales de la pena, sino que, a lo
sumo, los debilita de forma diffcilmente mensurable; pues también una pena
atenuada actia de forma preventivogeneral. Por omra parte, corresponde la
preferencia a las necesidades preventivoespeciales s sélo _hasta donde la necesi-
dad m(nima preventivogeneral todavia lo permita (como es el caso en nuestro
ejemplo). Es decir, por motivo de los efectos preventivoespeciales, la pena no
puede ser reducida hasta tal punto que la sancién ya no se torme en serio en
Ja comunidad; pues esto quebrantarfa 1a confianza en el ordenamiento juridico
y a través de ello se estimularia la imitacién. En muchos casos, aunque no
siempre, ¢} limite inferior del marco penal atiende ya a la consideracion del
“minimo preventivogeneral”™ .

El significado de la prevencién general y especial se acentia también de
forma diferenciada en el proceso de aplicacion del Derecho penal. En primer
lugar, el fin de la conminacién penal es de pura prevencién general. Por el
contrario, en la imposiciéu de la pena en la sentencia hay que tomar en
consideracién en la misma medida las necesidades preventivas especiales y
generales a tenor de lo expuesto en los nm. 37-40. Por Wtimo, en la ejecucidn
de la pena pasa totalmente a primer plano la prevencién especial, como tam-
bién pone de manifiesto el § 2 StVollzG, que sélo menciona la (re)socializacién
como “fin de la ejecucién”. Ahora bien, esto no puede interpretarse en el
sentido de que los fines de la pena sobre los diferentes estadios de la aplicacién
del Derecho penal permitan dividirse con una nftida separacién. No se trata
de una tajante distincién por fases, sino de una ponderacién diferenciada.
Pues si la conminacién penal debe conservar su funcién motivadora, la ejecu-
cién tampoco puede perder totaimente el efecto preventivogeneral {cfr. supra
nm. 40 e infra nm. 44); no debe pretender conseguirio aqui expresamente,
pero debe estar garantizado mediante los condicionamientos en su marco. Por

* Sobre ¢f probi del equilibrio entre especial y general con la tnchisida de os
prmrptmlnph:dedmmnmbndehpmncﬁmpam:uhxd:prudo'belemmddndeh
pena” (en tomo ).
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otvo lado, también sucede que la pena sélo puede desarrollar sus efectos pre-
ventivoespeciales si éstos ya cstan preprogramados en las disposiciones legales.

La teorfa preventiva mixta acoge, pues. en su Seno los enfoques preventi-
voespeciales y generales. a cuyo respecto unas veces s este ¥ otras aquel punto
de vista el que pasa a primer plano: Es cierto que. donde ambos fines entren
¢n contradiccion ¢l uno con el otro, el fin preventivoespecial de resocializacién
se coloca en primer lugar (nm. 40). A cambio, la prevencién general domina,
sin embargo, las conminaciones penales (nm. 41) vy justifica por sf sola la pena
en cz2s0 de falta o fracaso de fines preventivoespeciales (nm. 37 s.), mientras
que no se puede dar una pena preventivoespecial sin intencién preventivoge-
neral alguna, a pesar de la dominancia absoluta del fin de socializacién en la
ejecucién (nm. 40 s.). La teorfa unificadora. tal y como aquf se defiende, no
legitima, pues, cualquier utilizacién, sin orden ui concierto, de los puntos de
vista preventivoespeciales y generales, sino que coloca a2 ambos en un sistema
cuidadosamente oquilibrado, que sélo en el ensamblaje de sus elementos ofrece
un fundamento teérico a la pena estatal.

b) La renuncia a toda retribuclén

En una teorfa unificadora o mixta correctamente entendida, la retribucién
po puede. por el contrario, entrar.en consideracidn, ni siquiera come un fin
atendible junto a la prevencidn *. Contra los fundamentos en favar de este
_veredicto, ya expuestos en nm. 8-10, se ha_objetado en ocasiones que sélo Ja
teoriade Ja retribucién puede justificar e} castigo de los criminales nazis, que
actualmente vivian socialmente integrados y qué ya no representaban ningin

_peligro. Pero eso no es correcto. Pues un castigo de estos hechos es necesario
desde fundamentos preventivogenerales, porque si no se persiguieran se podria
estremecer gravemente la conciencia juridica general: si tales asesinatos se
quedasen sin castigo, es posib;lc que quisiera invocar el mismo tratamiento
cualquier otro autor de homicidio. respecto del cual no hay peligro de reinci-
deucia y exigir de! misma modo la impunidad. Esto obligarfa a relativizar la
validez de la prohibicién de matar y su efecto preventivo de forma intolerable.

La idea de retribucion tampoco cabe integraria en la teorfa mixta enten-
diendo, como a mepudo sucede, que la “esencia” de la pena se ve en la cau-
sacién retributiva de un mal, mientras que su fin justificador, en los objetivos
preventivos del Derecho penal . Pues las instituciones juridicas no tienen

% De otra opmisn s<bre ello Arm. Kaufman, 1983, quien insistc en cl poder legitimador de la
retribucién. aunque €] tumbién rechaza una “pura’ retribucién careate de prevencion.

37 Henkel, 1960, 9, objeta scertadamente contra la acepiacion de que la “esencia” de [a pena sea
remribucion: “Cuando los padres castigan a su hijo desobediente, lo hacen de forma ramnzble, para
educarlo y se equivocan sobre el verdadero sentldo del acto de castigar precisamente en cuanto se
dejan arrastrar a los ‘golpes retributivos” provocados emocionalmente Que aparte de esto, la pena
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“esencia” alguna independiente de sus fines. sino que esa “esencia’ se deter-
mina mediante el fin que con ellos quiere alcanzarse. Cierto es solamente que
toda pena es una intervencion coercitiva del Estado y una carga para ¢l con-
denado, en cuanto es inherente a ella un elemento represivo. La orden de
disfrutar unas vacaciones en Matlorca no podria calificarse de pena. Pero eso
no radica en un cardcter retributivo de fa pena conforme a su esencia, sino
en que sus irrenunciables componentes de finalidad preventivogeneral
(nm. 40 s.) se frustrarfan si motivaran a la comisién de hechos delictivos en
vez de a su omisién. En cambio, una pena terapéutica que consisticra en un
“training social” no contradiria la ‘esencia” de la pena, puesto que tal pena
exige del condenado esfuerzos mayores que el mero “cumplimiento pasivo”
del sometimiento a custodia y, por tanto, de ninguna manera carece de efectos
preventivogenerales.

Es cierto ademés que en el castigo reside un “reproche ético-social”, como
hoy es admitido generalmente. Con este criterio se ha tratado de delimitar la
pena cn cuanto a su contenido de otras sanciones; asf, de Ja pena disciplinaria
como un ‘ apercibimiento de deberes”, o de la multa coactiva como un “medio
de doblegacién”. De todas formas, estas diferencias son un poco artificiosas
porque en el efecto sobre los afectados apenas son perceptibles y porgue tales
diferenciaciones desconocen que la delimitacién de una sancién criminal o no
criminal en los lmites arriba trazados es una libre decisién del legistador (cfr.
para miés detalles § 2, nm_ 39 ss.). Pero sea como fuere: del hecho de que en
el castigo radica un “reproche social” no se deduce que la pena sea esencial-
mente retribucién ni tampoco Gnicamente causacién de un mal *. Pues de la
desaprobacién de una conducta se puede derivar igualmente la consecuencia
de que tiende 2 su futura evitacién en el sentido du influencia resocializadora.

¢}) El principio de culpabilidad como medio de limitacién
3 intervencién -

No obstante, a pesar de la renuncia a toda retribucién, un elerento decisivo
de la teorfa de la retribucion debe pasar a formar parte también de la teorfa
preventiva mixta: ¢l principio de culpabilidad como medio de limitacién de la
pena. E! defecto que les es propio a todas las teorfas preventivas, cual es que
su enfoque no entraiia en sf las barreras del poder sancionador, necesarias en
el Estado de Derecha (nm. 16, 31), se remedia ¢ptimamente mediante una

puede sobrepasar en su duracién la medida de la culpabilidad aunque intereses
de tratamijento, de seguridad o de intimidacién revelen como deseable una

para menores prevista en ef Derecho penal del menor 0o tiene carkicter de retribucién, sino que
hay que aterprearia como pens educativa, eso mo es discutido por nadie”.
B Discr. en este punto p.oj. Jescheck AT*. §812b.
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detencién mas prolongada. La intervencién coercitiva estatal se quicbra en un
caso asf ante el interés de libertad del procesado. que debe someterse a las
exigencias del Estado, pero no al arbitrio de éste. sino sélo en el marco de la
culpabilidad det sujeto. El principio de culpabilidad tiene, pues. una funcién
liberal absolutamente independienie de toda retribucién, v por mor de la li-
bertad de los ciudadanos también deberia conservarse en un Derecho pepal
moderno.

47 La exigencia de que la pena no pueda ser en ningln ceso superior a la
culpabilidad de! autor, se reconoce hoy en la Republica Federal de forma
abrolutamente mayoritaria. La mayorfa de [as veces se admite incluso que una
pena que sobrepasa la medida de la culpabilidad atenta contra la dignidad del
hombre (art. 1 GG). de forma que segun esto el principio de culpabilidad
tendrfa un rango constitucional en su funcién limitadora de la pena (BVertGE
20, 323. 331) *. Esto es dudoso por 1o menas en lo que respecta a la cuantia
o magnitud de la pena, porque por regla general no se pone en tela de juicio
la constitucionalidad de las medidas de seguridad no limitadas por el principio
de culpabilidad (sobre ello. infra nm. 54 ss.) y porque ordenamientos jurfdicos
extranjeros, a los que no se puede reprochar un menosprecio de la dignidad
humana, generaimente no han establecido legalmente de forma alguna el prin-
cipio de culpabilidad <*. No obstante, el principio de culpabilidad es el medio
més liberal y el psicolégicosocial més propicio para la restriccién de la coer-
cion penal estatal que hasta ahora se ha encontrado. Puesto que ¢l grado o la

_cuantia de la culpabilidad se determina por factores internos en la persona
del autor y por la dimension de los dafios ocasionados. se puede contrapaner
eficazmente a las exigencias preventivas determinadas por los intercses de la
sociedad. Ademis, corresponde al sentimiento jurfdico general la restriccién
del Ifmite superior de la pena a una duracién correspondiente a la culpabilidad,
lo cual, ¢n esa medida, tiene pleno sentido también desde el punto de vista
preventivo . La sensaciéa de justicia, a la cual [e corresponde un gran signi-
ficado para la estabilizacitn de la conciencia juridicopenal, exige que nadie
pueda ser castigado més duramente que lo que se merece; y “merecida” es
salo una pena acorde con la culpabilidad.

48  Porel contrario, desde el punto de vista de teor{a de la pena no hay objecién
alguna contra una pena cuya cuantfa se quede por debajo de la medida de la

» Ci la se apoya explici sélo en o principlo del Estado de Derecho
y asimismo vincula sélo la fundamentacion de 12 pena (na [a magnitud de la pena) claramente a
la culpabilidad: A la mixima de que toda pena tpabilidad le sponde un rango

juridicoconstitucional. Se basa en ef principio del Estado de Derecho”.

= Sobre e} dmbito de influencia juridica angloszjona Henke, 1990.

“ Sobre la licada relacién entre culpabilidad y prevencién cfr. mis detalladamente los
apartados sobre “culpabilidad” (§ 19) y “determinacién de la pesa” (tomo IT).
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culpabilidad *!. Ciertamente, la pena no puede sobrepasar la medida de la

_culpabilidad, pero puede no alcanzaria siempre que eso lo permita su fin

preventivo, En ello radica una diferencia decisiva frente a la teorfa de la
retribucién, que, ciertamente, también limita la pena por la medida de la
culpabilidad, pero que reclama en todo caso dicha pena correspondiente a
la misma con independencia de toda necesidad preventiva.

La concepcion agui defendida evita también los reparos que se plantean
desde el punto de partida de! determinisma ¢ontra una wilizacién del concepto
de culpabilidad en Derecho penal. Pues ciertamente la culpabilidad upone
en el fuero interno la libertad de. compartarse de una u otra forma. Pero
cuando la afirmacién de la culpabilidad humaga sirve solamenie para azar
_una frontera a una intervencj6n estatal necesaria desde fundameplos preven-
tivos, la legitimidad de su reconocimiento como_ype de los medios de salva-
guarda de la libertad ciudadana po depende de su demostrabilidad emplrica

o epistemolégica. Su aceptacién es una posicién normativa, una regla de juego
social, que na responde a la pregunta de cémo est4 configurada en su esencia
1a libertad b sino que solamente dispone que el hombre debe ser tra-
tado por el Estado como Libre en principie ¥ capez de responsabilidad La

pregunta relativa a la existencia real de la libertad de voluntad puede y debe
ser excluida debido a su imposibilidad de decisién objetiva *2. Puesto que el
principio de culpabilidad sélo sirve como instrumento para la restriccitn de
la prevencién, no perjudica a los particulares, sino que los protege; también
un determinista puede admitir semejante principio juridico normativo, porgue
ello no afecta a su convencimiento de la condicién real del curso del mundo.
En el Derecho sucede lo mismo con la culpabidad y la libertad que con la
dignidad humana (que las presupone), cuya existencia asimismo no es “de-

! Sobre la cﬂmpaubm&d detsu concepei6n can e Derecho vigente, sobre todo con el § 46 L
,mb«h* ion con pantes cfr. of apartado sobre la determinacién de 1a pena
(tomo L. Muy de acuerdo con la defendida Haft, AT?. 124 ("modelo particular-
mente cogvincente?). En cambio, Fletcher, ZSW 101 (1989), 803, aboga por un Derecho penal
rembunvo;mm:epozlospelmmquepandpnndpmduguzldadvemlosobymuuh
taristas. En este argumento se centraba la a Flet-
cher— en las Jornadas de Profesores de Derecha Penal de 1989 en Tn:r (LS(W lUl (19851 908).
Sobre “Utilitartsmo y principio de culpabilidad” en e Henke,
1990.

@ Es decir, cada uno puede contestarla segin su opiniée personal. En coatra de esta posibilidad
sobee todo Arth. Kaufmaon, JZ 1967, 555: idem, Lange-FS, 1976, 28: Lenckner, 1972, 1353 17 s
Dreher, 1987; Griffel, ZStW 58 (1986}, 28 ss.; idem. GA 1989, 193 ss. En contra resalta sobre todo
Bockelmann, ZSIW 75 (1963), 384, que el problema de 1a libertad de voluntad 0o “necesita tocarse™
en el Derecho penal Expresamente de acuerdo conmige Backes, Maiholer-FS, 1988, 54 =, con
referencia a la analogfa con mis recientes teorfas cientfficosociales. A favor de una “culpabilidad
sin libertad”™ Streng, ZStW 101 (1989), 273 ss. Cfr. ademiy Pothast, 1980; Kunz, ZSKW 98 (19567
823 su.; Tiemeyer, ZSIW 100 (1988), 527 ss. El 0o puede ser discutidh
exte contexto. En el § 19 de este libro se tratan més a fondo las Oxel!iooexfund.tmdlulﬁdeh

teorta de la responsabilidad™.
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mostrable’. pero cuya admisidn lampoco es impugnable con argumentos em-
plricos.

Las cosas son de orra manera si se contempla la retnbucidn como cometido de la pena
Pues entonces no es la necesidad preventiva en lo que debe basarse [a intervencién estatal.
sino la compensacién de la culpabilidad: frente a esto se puede alegar con razén que las
intervenciones estatales no s¢ pueden fundar en suposiciones indemostrables, sino sélo en
necesidades sociales. Pero esta objecidn no afecta a la teoria unificadora aqui defendida.

Mediante la vinculacién de la pena al principio de culpabilidad también se
eliminan las objeciones que parten del hecho de que mediante la persecucién
de fines preventivos se uata al particular como “medio para el fin™ y se le
perjudica asf en su dignidad como persona (nm. 4, 17, 31). En cuanto a los
esfuerzos para la socializacién preventivoespecial, sin duda se eliminan las
objeciones ya por la necesidad de una colaboracién voluntaria y autorrespon-
sable del procesado (nm. 38). Pero en la medida en que en los fines de la pena
se sigue tratando del aseguramiento individual y general y de la intimidaci6n,
tal objecién s6lo puede afectar al supuesto de que al particular se le haga
objeto de los fines preventivos mas alls de la medida de su responsabilidad.

Pues denmo del marco de lo merecido toda pena, dado que s¢ le impone al

sujete contra su_veluntad, supone tratar al afectado como medio para un fin
que primariamente nq es el suyo; y que ese fin sea de tipo Pmenu.\totspcml
o, por el contrario, ideal (retribucién compensadora de la culpabilidad), no
cambia en nada el hecho de que el condenado es siempre el obieto del poder

_coercitivo del Estado. Considerar esto inadmisible significaria que el Estado

deberia renunciar absolutamente a la pena y a la coercién, de lo cual no ha
sido capaz todavia ningtn ordenamiento jurfdico conocido

En ocasiones se ha intentado renunciar por completo al principio de cul-
pabilidad, afectado por su anterior vinculacién con la teorfa retributiva y por
jas controversias filoséticas, y poner en manos del principio de proporciona-
lidad la necesaria limitacién de Ja pena *. Pero éste no es el camino idéneo
para la solucién del problema**, como ya muestra una ojeada a la ley. Pues
seguin el Derecho vigente, las medidas de seguridad encuentran su limite en
el principio de proporcionalidad (§ 62). Pero si el legisiador siempre acude a

“ Por lo demds, en casos e<peciales pueden justificarse también intervenciones en farms de
“medidas de idad", que von independi de 1a culpabilided del autor 0 que la sobrepasan;
cfr. sobre ello nm. 56 ss.

“ Ellscheld/Hassemer, 1970. Calliess, 1974, 187, opina que detras del principlo de culpatilidad
realmente se esconde el principio de proporcionalidad. Un intento de orientacién criminolégica de
arreglarse en el Derecho penal sin el principio de lidad y de revolver el problema del Limite
de la intervenci di: el principio de lidad nos ofrece Scheffler, 1985, as{ como
idem, 1987; en contra del principio de culpabilidad y a favor de un “Derecho de medidas referido
al hecho” th. Baurmann, 1987 (critico contra ambos autores Roxin, Arth. Kaufmann-FS, 1993, 519)
Cfr. sobre los que se oporten al principic de culpabildad th cn el § 19, am. 33 ss.

4 Cfr. sobre ello Roxin, 1973, 322; idem. SchwZStr 104 (1987), 363; Arth. Kaufmann, Lange-FS,
1976. 31 s5.
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las medidas de seguridad alli donde la proteccién eficaz de la sociedad no esta
garantizada mediante penas (cfr. al respecto nm. 54 ss.), ello se debe a que
{as medidas de seguridad, a pesar de su restriccién por el principio de pro-
porcionalidad, posibilitan intervenciones mucho mas fuertes en la libertad del
inculpado que las que permite el castigo en los limites del principio de culpa-
bilidad. Esto es también ficilmente explicable desde el planteariento teérico,
pues el interés de prevencién se excluye precisamente en la determninacién de
la magnitud de la pena por el principio de culpabilidad —debido a su fjacién
sobre el hecho cometido—, y este efecto limitador de Ia pena no puede lograrse
par ningin otro principio. El principio de proporcionalidad significa solamente
una prohibicién del exceso en el marco de la duracién de una sancién deter-
minada sélo preventivamente (cfr. nm. 58) y ofrece mucho menos para la
limitacién de la intervencién coercitiva del Estado; por eso no puede reem-
plazar al principio de culpabilidad.

d) Recapitulacién

por la medida de la_culpabilidad, pero se puede quedar por debaio de. este
limite en tanfo Jo hagan necesaric exigencias preventivoespeciales v a ello no
se opongan las exigencias minimas preventivogenerales Una concepcién asf
no tiene en modo alguno un significado predominantemente teérico, sino que,
aparte de lo ya expuesto, tiene también muchas e importantes consecuencias
Jjuridicas. C6mo repercute en particular esta teorfz en la aplicacién del Derecho
vigente es algo que tan s6lo puede ser expuesto mas detafladamente en pos-
teriores partes de este libro, asf, en la discusién de la culpabilidad (§ 19). del
sistema de sanciones (tomo II) y de la determinacién de la pena (tomo II).

1. Finalidad y limites de las medidas de seguridad;
i{a relaci6én entre pena y medidas

Ya se ha sefialado que nuestro Cédigo Penal prevé junto a las penas también
medidas de seguridad y que esta doble via del sistema de sapciones marca el
elemento estructural fundamental de nuestra regulacién de las consecuencias
juridicas (§ 1 nm. 2-4). A tenor de la discusién de las teorfas penales se com-
prende asimismo por qué un Derecho penal obligado con el principio de cul-
pabilidad necesita la segunda vfa de las medidas de seguridad: la autorrestric-
cién de la intervencién coactiva de) Estado, que se asienta en la medida de la
culpabilidad, posibilita ciertamente, por regla general, un adecuado equilibrio
entre los intereses de proteccién estatales y los intereses de libertad del just-
ciable; sin embargo, la peligrosidad de un sujeto puede ser en particular an
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grande para la colectividad, que la pena ajustada 2 la culpabilidad no baste
para proteger suficientemente de sus ataques a la colectividad. Ceando p.cj.
un deficiente mental que solo es imputable en una pequena modida comeie
hechos violentos graves y es previsible que los vuclva a cometer. cnlonces su
reducida culpabiidad (§ 21) justifica sélo una pena pequefa. pero la protec-
cién de la generalidad hace necesario ademés de eso que se le ingrese en un
hospital psiquidtrico (§ 63) en atlencion a los fines de correccion v asegura-
miento . Semejante es el caso de los adictos al alcohol y toxicémanos. cuva
culpabilidad es a menudo pequena y que deben ser ingresados en un estable-
cimiento de deshabituacién o desintoxicacion (§ 64) para evitar los peligros
que de ellos puedan provenir (v e¢n su propio interés). También sobre sujetos
en los cuales no concurran alteraciones de tal modo manifiestas puede impo-
nerse un internamiento o custodia de seguridad, que sobrepase en su duracién
la pena posible segun el principio de culpabilidad. siempre que aquéllos sean
reincidentes y amenacen con causar ulteriores dafios graves (cfr. § 66). Tam-
bién las restantes medidas de seguridad, que se exponen de forma sintética
en el § 61 y que tan sélo pueden ser tratadas en particular posteriormente (en
€l tomo [I), se asientan todas ellas sobre la idea de una peligrosidad del autor
para la colectividad, que no se elimina mediante ia pena.

El fin de las medidas de seguridad es, por tanto, de tipo preventivo. Dentro
del mismo, su cometido primario es en todo caso preventivoespecial porque,
con la ayuda de la medida de seguridad, se trata de evitar futuros actos de-
lictivos del afectado por clla. Sin embargo, los acentos se reparten de forma
difcrente, por cuanto el fin preventivoespecial no aparece de la misma forma
en las medidas en particular. Asf, el internamiento preventivo o de seguridad
manifiesta exclusivamente el componente ascgurativo de la prevencién espe-
cial, mientras que en el caso de las hospitales psiquiatricos se colocan cierta-
mente al mismo nivel los fines de aseguramiento y de resocializacién. Aparte
de ello, la mayorfa de las medidas de seguridad surten también un efecto
preventivogeneral y esto ha sido también tenido en cuenta por el legislador
como fin secundario: una medida de seguridad como la privacién del permiso
de conducir (§ 69) tiene la mayorfa de las veces un cfecto mis intimidatorio
sobre la comunidad que la pena que cabe esperar en los delitos de trafico, y
también en el circulo de los delincuentes por tendencia a menudo se teme
mas al internamiento o custodia de seguridad que a la pena.

Resulta por tanto que el fin de la pena y de las medidas de seguridad no
se diferencia en esencia. Ciertamente, los fines preventivos se persiguen por

4% Haffke, R & P 1991, 94. describe de forma sugerente la “ambivalencia del § 21°, por el que
la atenuacion de la pena en muchos casos es da" a cambio del internamiento en un hospital
psiquistrico. Con razén exige que “se discipline conforme al Estado de Derecho el Derecho sobre
medidas de scguridad y sobre internamientos”
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las medidas de seguridad de una forma diferente y que la mayoria de las veces
contrasta Lambién con la orientacién de los cometidos de la pena en el caso
individual. pero la tendencia fundamental preventiva es la misma. En conse-
cuencia, peaa y medida de seguridad se diferencian no en el fin, sino en la
limitacién. La medida de seguridad no esta ligada en su gravedad v duracién
a la medida de la culpabilidad, sino s6lo al principio de proporcionalidad, que
admile injerencias mas amplias que las permitidas por la pena

De ahi que surja la pregunta de cémo se puede justificar la facultad estatal
para sanciones-medidas de seguridad tan incisivas. Hasta ahora, ello ha ocu-
pado a la ciencia mucho menos que la cuestién sobre la justificacién de la
pena *, aunque su importancia no es menor. La respuesta sélo puede surgir
de la idea de ponderacién de bienes. Segiin esto puede privarse de libertad
cuando su disfrute conduzca con una elevada probabilidad a menoscabos
ajenos que globalmente pesan ms que las restricciones que el causante del
peligro debe soportar por la medida de seguridad . Para ello se poren el
“valor y la dignidad del hombre... con todo su peso sobre el plato de la balanza,
Cuanto mas se aprecien por el orden juridico, tanto mé4s estrecho s¢ trazard
¢l cfreulo de Jos peligros contra los cuales se aplican las medidas preventi-
vas™ “. Frecuentemente, en lugar de al principio de ponderaci6n de bienes, se
alude a la idea del vinculo con la comunidad de la libertad humana, que se
pierde en casos de abuso grave, mientras que en caso de defectos corporales
o psiquicos de la persona “la idea del tratamiento curativo™ justifica la medi-
da . El argumento del abuse no aclara, sin embargo. la cuestién decisiva de
por qué se pierde la libertad mas all4 de la medida de la propia responsabi-
lidad; y la idea del tratamiento curativo como tal no justifica todavfa una
coaccién. Esta laguna de fundamentacién en ambos casos sé6lo puede colmarse
mediante el principio de ponderacién de bienes.

Desde el punto de vista de este principio es evidente lo que el § 62 incluso
expresamente manifiesta: que una medida no puede ser ordenada, a pesar de

“ Cfr. Kaiser, 1990, 6, r_ 15: "_. un desarrollo tofrico autéaomo, comperable con 1a tooria de
la pena, no existe”

° d de acuerdo Nowakowski, v. Weber-FS, 1963, 103: “principio del interés
preponderante”; Smatenwerth, ATY, nm. 36: parecido tb. Schmidhauser, LB AT, 21/8, n. 4: “interés
de unz vida de alguna forma il en sociedad”; idem. StuB AT, 16/7. También Kaiser, 1990, 48 5.,
encuentra la justficacion de las medidas “en el interés pablico prepunderance... El interés piblico
prevalece cuando los posibles delitos son graves y la probabilidad de comisitn alta™.

“ Nowakowski, v. Weber-FS, 1963, 105. De dllo s deduce que La dignidad humana requieré un
uso moderado de las medidas de idagd que sobrepasan la idad. pero nada se opone
de forma absalura a tales intervencioncs (cfr. ya nm. 47, o, 43). Por otro lado csté claro que frente
2 una solucién que permitirfa en general una clerta transgresién de la medida de la culpebilidad,
de acuerdo con el Estado de Derecho es mejor una regulacién que. como [a nuestra, liga en principio
a {a medida dc la culpabilidad la facultad de imponer sanciones juridicocriminales y sélo en casos
excepcionabes permite sobrepasaria (cfr. sobre ello 1b. nm. 62).

“ Asf Jescheck, AT, § 9 T, refiriéndose sobre todo a Welzel, SmafR'', § 32 T
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una peligrosidad existente, “si no guarda proporcién con la importancia del
hecho cometido por el autor v de los hechos que se esperan. asf como tampoco
con e} grado del peligro que cmana de é1°. El principio de proporcionalidad
fluye de la idea del Estado de Derecho (BVerfGE 23, 127. 133, con ulteriores
referencias), v por lo tanto tiene rango jurfdicoconstitucional v concreta el
principio de panderacién de bienes er. ef sentido de una prohibicion de exceso:
los dafas y peligros que parten del auror deben soportarse, a pesar del interés
preventivo en evitarlos, cuando son menores que la pérdida de libertad que
conlievaria la medida para el implicado. En numerosas medidas esta idea se
ha desarrollado adn més detalladamente en los preceptos particulares (cfr.
p.ej. § 66 1 n.° 3 respecto del intermamiento preventivo o de seguridad).

La concepeién aquf defendida, segun la cual pena y medida ticnen el mismo
fin y se distinguen cn el tipo de su delimitacién, significa un acercamiento a
la via timica. Pues, segin ello, las sanciones del StGB estén establecidas en
cuanto a su fin en una vfa dGnica y sélo en su delimijtacién transcurren por
dos vias distintas. En cambio la teorfa de la retribucién expresa una marcada
forma de doble vfa, en cuanto para ella se distinguen claramente pepa y
medidas tanto segin su fin como segin sus limites: para ella la pena mira
retrospectivamente al hecho cometido y se arienta a la culpabilidad, mientras
que la medida mira hacia el futuro y sélo se fija en la futura peligrosidad.
Pero, como tal entendimiento de la pena ya no ¢s posible hoy, puesto que
también la pena persigue fines preventivos (nm. 36 ss.), la expresién acertada
para nuestro entendimiento diferente de {a pena es un sistema de sanciones
que se encuestra entre la dable y la unjca via.

Tampoco sirve de ayuda construir ura distincién csencial entre pena y
medida de tal manera que en el castigo se vea una desaprobacion éticosocial,
que no debe ser inherente a la imposicién de una medida ¥. Pues no se com-
prende por qué, p.ej., en una “embriaguez en el trafico” (§ 316) debe expresarse
la reprobacién social solamente en el castigo y, sin embargo. no en la consi-
guiente “retirada del permiso de conducir” (§ 69). Algo similar rige para el
internamiento o custodia de seguridad, inhabilitacién profesional, etc.: la co-
munidad y el propio autor consideiardn con razén la imposicién de tales
medidas como expresién de un fallo frente a la sociedad particularmente grave.
¥ en casos de responsabilidad también reprochable, de modo que la tesis de
que la desaprobacién sélo se hace valer mediante la pena, contradice ia rea-
lidad de la vida y lleva denmro de si distinciones que no le son inherentes.

La tesis de una via Gnica en los fines de penas y medidas se confirma por
parte de la ley mediante la institucién del lamado “sistema vicarial” 31. Segun

® asf p.ej. Bockelmann/Volk, AT, § 43 [ (.
! Lat. vicorins = e que sustituye, e que bace las veces. “Vikariieren ™ significa, por tanto, “sus-
tituirse reciprocamente”
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¢l § 67, en caso de imposicién simultdnea de una pena privativa de libertad
v una medida también privativa de libertad, el internamiento en un hospital
psiquiatrico (§ 63) ¥ en un centro de desintoxicacion (§ 64) por regla general
es ejecutado antes de la pena y computado a efectos de la misma, de modo
que en NuMerosos casos ya no necesita ser cumplida una pena en un estable-
cimiento penitenciario. Ciertamente también puede cumplirse la pena antes
que la medida, “cuando el fin de la medida” se consiga asi con més facilidad
(§ 67 10). Esta intercambiabilidad discrecional de pena y medida, que se orfenta
sélo a la dimensién de la efectividad preventiva, prueba indiscutiblemente que
el legislador ve el fin de ambas consecuencias juridicas en la prevencién y que
sélo utiliza como baremo para su aplicacién la eficacia al servicio de la pre-
vencién de delitos. De todas formas, el internamiento o custodia de seguridad,
puesto que no es mencionado en el § 67, siempre hay que cumplirlo después
de la pena, pero también esto tiene un fundamento preventivo: como la medida
segtin el § 66 persigue un mero aseguramiento mediante el internamiento, es
més pertinente cumplir primerc la pena, que debe ser concebida de forma
resocializadora y que puede hacer superfluo, en su caso, el posterior interna-
miento o custodia de seguridad, 2 tenor del § 67 ¢ L.

Puede plantearse la pregunta de si la amplia fungibilidad de pena y medida
no sugiere el total paso hacia la vfa inica y, con ello, la renuncia a la pena.
Esta pretensi6én ha sido puesta de manifiesto una y otra vez en las reformas
y parcialmente llevada a cabo en el extranjero (Suecia, Inglaterra, Bélgica,
Grecia) *2. No obstante, es preferible el sistema realizado en la Repiiblica Fe-
deral, que mantiene en pie la doble viz en la limitacién de la pena. Pues, segn
ello, la pena constituye por su vinculo con la culpabilidad, en comparacién
con la medida, la intervencién menor en la libertad del ciudadano. El mante-
nimiento de la pena significa que el legislador, por regla general, séic piensa
realizar su interés preventivo en e} marco trazado por la culpabilidad por el
hecho y que, en atencién a la libertad de los ciudadanos, también admite
mermas preventivas, que pueden producirse cuando la medida de culpablhdad
pone un limite a la duracitn de la sanci6n. S en casos
de una puesta en peligro de la comunidad espcculmentc comutmm puede
saltarse este limite mediante la imposicién de una medida. Si, mediante la
abolicitn de la pena, se elevara esta excepcion a la categoria de ley de validez
general, ello supondria renunciar a una parte importante de liberalidad y dar
un paso wmiés hacia el Estado de bienestar total. que no parece deseable poli-
ticosocialmente.

9 Mis derzlladamente Jescheck, AT*. §9 0 3.
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M. ¢La reparacién como tercera via del Derecho penal?

Bibliografia: Seclmann. Strafzwecke und Wiedergutmachung. Zeitschrift far evangelische
Ethik, 1981 44; Ostendorf. Alternativen zur strafverurteilenden Konflikterledigung. ZRP 1983,
302: Rossner/Wulf, Opferbezogene Strafrechtspflege. 1984; Roxin, Die Wiedergutmachung im
Sw(cm d:r sr.mfzwcckc en: Schach (ed.), chd\muma‘.hung und Smfrtch( 1987. 37; Freh-

h als I strafr ialkontrolle, 1987:
Schncld-.l Wiedergutmachung und Strafe. Universiras 1988, 1151; Ludef\xn Die Krise des
offentlichen Slmfanspruchﬂ I95‘! Eser y otros (eds.). Wiedergurmachung im Suafrectu
einschl. Rech und di des Verletzten im Strafverfahren. 1989; Weigend.
Defikisopfer und Strafverfahren, 1989: Eser/Kaiser/Madlener (eds.). Neue Wege der Wieder-
gutmachung im Suafrech:, 1990; Rm:.ner nkr -Opfer-, Ausg]z&ch und knmln’dlm(mrhﬂ

tung, en: Frank/Harrer (eds.). Der im St hatung, Fo-
rensia Jahrbuch. t. 1, 1990, 164; Hirsch, Wiedergutmachung des Schadens i im Rahmen des
materiellen Strafreches. ZStW 102 (1990), 534: Schreckling y otros, wr
Praxis des Tater-Opfer-, Jeichs in der dy blick D hland. 1991; Dcllmg, D».r

Tater-Opfer-Ausrleich, JZ 1992, 493; Kinkel, Tﬁrzr(}pfer gleich und K
BewHi 1992, 300; Pfeiffer Tater-Opfer-Ausgleich etc., ZRP 1992, 338: Rossmer, Tater- Opfer
Ausgleich in der Jus . en: Jehle (ed ). Individualpriivention und £z 1992,
309; Rassner, frech y chne Obelszuf 7, NSIZ 1992. 409: Roxin, Zur Wieder-
gutmachung als einer “dritten Spur” im Sanktionensystem, Baumann-FS. 1992, 243; Schmidt-
Hieber, Ausgleich stant Geldstrafe, NJW 1992, 2001; Schach, Empfehlen sich l.ndcrungcn
und Er bei den strafr ichen et ohne Freth

en: Verhandi des 59. DJT, H: 1992, L I, Parte C; Sitzungsberichte, en: Ver‘hmd—
lungen des 59. DJT Haanover, 1992. t [I. Parte O; Walter/Schuldzinski, Der Tater-Opfer-Aus-
gleich etc.. StA-Schleswie-Holstein-FS, 1992, 55%; P. A. Albrecht, Strafrechtsverfremdende
Schzuen;usuz zehn Thcsen zum Tzlu:r-Opfer -Ausgleich, Schuler-Springorum-FS, 1993, 8

Wieder in der qu Bay L chcvsonalv
sicrung des Strufrechts, Streef Is-FS. 1993, ll. des und verb
Denken, Arth. K FS, 1993, 417; Hetrinz®R (cds.), Titer-Opfer-Ausgleich im

allgemeinen Strafrecht, 1993; Hirsch, 25 Jahre Entwicklung des Strafrechts, en: Sur. Studien-
gesellschaft Regensburg (ed.). 25 Jahre Rechesentwicklung etc, 1993, 35; Kley-Sruller. Wic-
dergutmachung im Strafrecht, 1593; Lampe, Wwdecgurrnschung als “dritte Spuc” des Straf-

rechts?, GA [993. 485; Pleiffer. Opfer Wi h und Suafe aus der
Siche dzr Bevolkerung, Schillec-Springorum-FS, 1993 53; Roxin, Die Wiedergutmzachuny im
traf . Lerche-FS, 1993, 301.

En los Gltimos afios se discute vivamente la cuestién y se estudia en pro-
yectos modelo si la reparacion del daflo, como sancién novedosa frente a las
penas y a las medidas, puede dar lugar a una “tercera via” del Derecho penal .
Ya el Derecho vigente contiene plantearnjentos para una integracién de la
reparacién del dafio en el Derecho penal (§§ 56 b, 57 [, 57 a 1, 59 a II, 46
IT; en la JGG §§ 1S, 45, 47); sin embargo en la praxis todavia se utiliza poco.
En cambio, hay motivos convincentes quc hablan en favor de una amplia
inclusién de la reparaci6n del dafio en el Derecho penal. Pues con ello se sirve

* Criticamente frente a la “tercera via” y 2 una iclusién amplia de la reparacién del dano en
el Derecho penal Hirsch, ZStW 102 (1990), 534 (anticritica en Roxin, Baumann-FS. 1992, 243). En
contra opina Laderssen. 1989, 38, "que como legftimo séto queda aquel fundamento para el Derecho
penal piiblico que ve en & mismo una dora de la victima™; conf aello
(pw)debe “tratarse tan sélo de ¥ ializacion”. D i la

ional Eser/Kai d (eds.). 1990: también aquf quedan claras las diversas
posiciones en los informes de sintesis de Roxin (p. 367) y Hirsch (p. 377).
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mas a los intereses de las victimas que con una pena privativa de libertad o
de multa, que a menudo realmente frustran una reparacién del dafo por el
autor. Investigaciones empiricas también han demostrado que tanto el lesio-
nado como la comunidad otorgan nulo o escaso valor a un eastigo adicional
del autor ante la reparacién del dafio en la forma de una composicion autor-
victima, en casos de pequefia o mediana criminalidad. De ahf que, en casos
que actualmente se castigan con una pequefia pena de multa. se podria pres-
cindir de la pena cuando se produce una reparacién totai del daito: y en delitos
mas graves la reparacién del dafio podrfa originar de todos modos una remi-
sién condicional de la pena o una atenuacion obligatoria de la pena. El Pro-
yecto Alternativo de reparacién del dafto (1992) presenta una propuesta de ley
muy elaborada, mediante la cual puede integrarse la reparacion del dafio en
el sistema juridicopenal de sanciones 3.

La reparacién del dafio no es, segin esta concepcién, una cuestién mera-
mente juridicocivil, sino que contribuye esenciaimente también a la consecu-
cién de los fines de la pena. Tiene un efecto resocializador, pues obliga al
autor a enfrentarse con las consecuencias de su hecho y a aprender a conocer
los intereses legftimos de la victima. Puede ser experimentada por él, a menudo
més que la pena, como algo necesario y justo y puede formentar un reconoci-
miento de las normas. Por tltimo la reparacién del dafio puede conducir a
una reconciliacién entre autor y victima y, de ese modo, facilitar esencialmente
la reintegraci6n del culpable. Ademas, la reparacién del dafio es muy atil para
la prevencién integradora (nm. 27), al ofrecer una contribucién considerable
a la restauracién de la paz juridica. Pues s6lo cuando se haya reparado el
dafio, la victima y la comunidad consideraran eliminada —a menudo inclusc
independientermnente de un castigo— la perturbacién social originada por el
delito.

La legitimacién politicojuridica de la reparacion del dafio como una “tercera
via” de nuestro sistema de sanciones la proporciona el principio de subsidia-
riedad (cfr. § 2, nm. 28 ss.). Asf{ como la medida sustituye 6 completa la pena
como “segunda via® donde ésta, a causa del principio de cujpabilidad, no

3+ Afirmativo en lo fundamental Dalling. JZ 1952. 493; Rossner, NSIZ 1992, 409; Schrmidt-Hie-
ber, NJW 1992, 2001; Roxin, Lerche-FS, 1993, 301: critcamente en contra Lampe, GA 1993, 435;
Loos ZRP 19‘93 51. Hirsch, 1993, 35, 41 ss. rechaza e Proyecto Afternativo cotoo “concepto
" con “rasgos aboli igras”. Sin embargo. una propuesta socialmente constructiva de
esta (ndole no tiene que ver nada con resignacion; ¥ pe s puede hablar de abolicionismo, puesto
qute el tener en cuenta [2 reparacidn del daflo Gene lugar en ef marco del sistema juridicopenal de
sanctones. También las LIX Jorpadas de Juristas Alemaoes {(DIT) de 1992, dedicadas a “las san-
clones penales sin privacién de Libertad”, se han ocupado de Ia reparacion del dafo y han defendido
su mayor implicacién en el Derecho penal, aunque sin cambios legales: pero de moments propo-
niendo s&lo que se agoten mejor las posibilidades del Derecho vigente: cfr. el informe de Schéch,
1992, 1 1, Parte C, asf cowo, sobre el desarrollo de las jormadas y las conclusiones: Sitnmgsberichie,
1992, v (1, Parte O.
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puede. o sulo de forma limitada, satisfacer las nccesidades preventivoespecia-
les, del mismo modo 1a reparacidn del daio sustituirfa como “tercera vin" o
la pena, o la atcnuaria complementariamente allf donde satisface los fines de
fa pena y las necesidades de la victima igual o mejor que una penu no alenuada,
Cierlamente todo esto es hasia ahora mas programa que realldad: sélo se
podrd hablar de un Derecho penal de (res vias {en vez del aciual de dos vias),
cuando el legislador tenga en cuenta la reparacion del dano en el sistema de
sanciones de una manera totalmente distinta a la aclual %4,

M Un impulso en ests dircecton podrfa proporcionario el “Procesa de conciliacion para el arreglo
extrajudicial de una causa penal”, vigente en los nuevos Estados de la RepGblica Federal 1rus el
Tratado de Unificacién (6§ 40 s. de la Ley sobre las comisiones de arbilraje en los municipios, de
13-9-1990), que prtl!nde alcanzar el restablecimiento de is psz soclal y ¢l arreglo-nutor-victima
por medio de la 6n voluntaria de obligac} por parte del autor y que. tras su satisfaccion,
prevé un sobrescimienta por la fiscalin (cfr. §§ 43, 45 Ley cit.), En ello se apoya actualmente una
propuesta de un “proceso en materia de infracciones”, que estarfa enire el procedimiento de la
multa adminisirativa y el proceso penal, para ef tratamiento procesal de ja pequefia criminatidad
(Lampe, 1993).
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concepto juridico-penal de “resultado”, etc.®. En cualquier caso,
esas implicaciones dogmaticas no serdn objeto de consideracién
en estas paginas, limitadas a la discusién sobre los fundamentos
legitimatorios de la labor del ius puniendi.

16 Algunas de esas consecuencias han sido destacadas y analizadas por PsRaranpa Ramos,
SUAREZ GonzALEZ y CANCIO MELLA. Considernciones, passim.

CAPITULO SEGUNDO
LOS FINES DEL DERECHO PENAL

L Las TEOR{AS DE LA PREVENCION GENERAL
A. Introduccdon

En primer lugar, dedicaremos nuestra atencién ala lamada teoria
de la prevencién general positiva. A pesar de que en ocasiones,
especialmente a la hora de su valoracién critica, 1a teoria de la
prevencién general positiva se presenta por la doctrina como una
teoria unitaria’, ya ha sido resaltado que, dentro de dicha denomi-
nacién genérica, se engloban diferentes comprensiones del ius
puniendi. M4s adecuado es, entonces, hablar, en plural, de las
teorias de la prevencién general positiva. Por ello, y a pesar deque
todas presenten también notables similitudes, conviene establecer
su exposicion y, sobre todo, su critica, distinguiendo entre las
diferentes versiones. A los efectos de su estudio, plantearemost‘es
versiones de la misma, ya citadas con anterioridad: en primer
lugar, el fin ético-social; en segundo lugar, €l fin de integracién; por
iiltimo, el fin de proteccién de la expectativa normativa. Clasificacion
que, lejos de pretender serinnovadora, es la generalmente estable-

1 Fllo es puesto de manifiesto, por ejemplo, por Fegoo SAnaEz. EH injuste penal, p. 74;
P=RARANDA RAMOS, SUAREZ GONZALEZ y CANCIO MELIA. Consideraciones, pp. 22 y s. También
Sicva SAncHEZ, Aproximacién, p. 229, resalta ef hecho de 1a divessidad de fines, si bien su
critica termina por incurrir en dicha unilakeralidad. Por otra parte, BaUrRMann, en GA 1994,
p- 370, destaca la susencia de claridad exdstente en la delimitacidin entre las diferentes
versiones de la prevencitn general positiva,
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cida por la doctrina’. En segundo lugar, es obligado atender
también al fin alternativo de la prevencion general: el llamado
“negativo” o de intimidacion. Por lo que respecta a la prevencién
especial, apenas puede dudarse de la necesidad de atender a la
misma en el momento de ejecucidn de la pena —entendiéndola,
antes que como resocializacién forzosa, como instauracién de los
medios necesarios para posibilitar una resocializacién voluntaria
0,2l menos, para no fomentar la desocializacién—, pero dicho “fin”
de la pena no puede servir para fundamentar el Derecho penal,
puesto que no establece una relacién entre la accién del autor y la
norma de conducta, sino que sebasa iinicamente en una prognosis
de peligrosidad de aquél, por lo que no responde a un Derecho
penal del hecho?, ni es capaz, por tanto, de aportar una concepcién
material y legitima del hecho punible. Por iltimo, la retribucién,
como teoria absoluta, tampoco serd analizada como fin del Dere-
cho penal. En una concepcion laica e instrumental del Estado sélo
una pena entendida como relativa ad effectum puede justificarse.
No obstante, algunas caracteristicas de la retribucién jugardn un
papel importante en las siguientes consideraciones, dada su remi-
niscencia material e identidad estructural respecto de los fines
incluibles dentro de la prevencién general positiva.

Por 1iltimo, es preciso mencionar que, con el fin de resaltar las
diferencias entre las versiones de la prevencion general positiva y,
més all4 de eso, en orden a sentar las bases de la critica valorativa
alas mismas y dela postura personal respecto a los fines legitimos

2 Por ejemplo, SCHONEMANN, Sabre la crftioa, p. 90, distingue entre un fin pedag6gico-social,
un fin de integracidn, de apaciguamiento de la conciencia juridica con 1a imposici6n del
castigo, y, por (itimo, un fin de confianza en las normas. kdéntica dasificacion realizan
SCHUMANN. Generalpriivention, p. 1; Roxav, Wisdergutmachung, p. 48; fo. AT 3/27. Dichos tres
modelos aparecen también en la clasificacién realizada por Pivez Manzano. Culpabilidad,

. 248, si bien ordenados en torno a qiterios distintos.

Cfr., en este sentido, entre otros, Jakoss. AT, 1/41 y ss.; Paracsorcou. Schaden und Strafe,
pp- 32y ss.; LescH, en JA 1994, p. 593; SCHONEMANN. Sobre la critica, p. 95.
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del Derecho penal, se intentar4 reconducirel estudio de las teorias
de la pena o del Derecho penal a algunos de sus presupuestos y
antecedentes filosofico-politicos, estableciendo una oposiciénentre
teorias comunitaristas, por un lado, y teorias liberales, por otro. En
otras palabras, el acento se pondré no sélo en la configuracién
actual de los fines de la pena, sino también en el substrato filos6-
fico-politico a que responden, ya que, como se ha afirmado, “la
discusién s6lo podra discurrir sobre bases racionales si no se
ocultan las premisas polfticas de las que depende”®. La linea de
estudio responde, asf, ala propuesta de MOLLER-DIETZ: “Ocuparse
del fundamentojuridicoy finesdela penacriminal noes suficiente
[..] Desde una perspectiva terica se trata también de la compren-
sién del Estado que yace tras la determinacién de las funciones del
Derecho penal, y con ello, al mismo tiempo, de la relacién del
individuo en y con el Estado™.

B. Criterios de legitimacién

Antes de comenzar, conviene establecer los criterios de legitima-
cién dela penay sus fines. Estos son dos: legitimacion instrumental,
vinculado a la efectividad empfrica de los fines asignados, y
legitimacién valoratioa, referido a valores ético-politicos. Puesto
que, como ha sido ya indicado, el desarrollo posterior sobre los
diferentes fines de la pena se centrard en la legitimacién bajo
criterios velorativos, conviene, dada su relevancia, plantear, siquie-
ra a modo introductorio, la viabilidad empirica de los diferentes
fines de la pena, cuestién que, por tanto, se analizard ahora con

4 Miz Puc. Funcidn de la pena, p. 29.

5 MoLLer-Duerz, en Jescheck-FS, p. 812. La innegable dependencia de 1a concepcion del
Devecho penal de la propia comprension del Estado que semantenga es resaltada asimismo,
entre otros, por M PuiG. Funcidn de ka perm, p. 29, quien habla de la “vinculacion axioldgica
i~} entre funciém de Ia pena y funcidn del Estado”; Octavo oe Toumno. Sobre o concepls, p.
197 y péssim; Fendo SAnaisz. E] injusto penal, p. 28: “La concepcitn del Estade condiciena
el papel del Derecho penal®.
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mayor detenimiento que la relativa a la legitimacién valorativa,
sobre la cual se presentaran tinicamente sus directrices tedricas.

1. Legitimacién instrumental

Parallegaralos fines dela pena hemos de partir de sujustificacién,
y para ello hemos de comenzar, a su vez, por el concepto de pena.
Con respecto a lo que la pena es, como restriccién coactiva de
derechos, ésta se concibe, esencialmente, como un mal que se
impaone por el Estado a un individuc®. Ello de manera patente en
la aplicadén concreta de pena, pero también en la amenaza
potencial de pena, la cual conlleva asimismo una restriccién de la
libertad individual, si bien mediata y generalizada. Ese hecho
implica que, si queremos justificar la pena como institucién social,
es dedr, como instrumento para la satisfacci6n de necesidades
humanas y no como respuesta a un imperativo categérico de
justicia impuesto desde instancias metafisicas o ultraterrenas, su
utilizacién ha de revertir un mayor beneficio sodal que el dafio
que causa; en otras palabras: ha de poder concebirse como una
amarga necesidad, como un “mal necesario”’, sin cuya inter-

6 Sobre el concepto de pena cfr. especialmente Wour. Verfillhung oder Vergeltung?, pp. 17y
s5.; BevecOn. La justificecitn de! castigo, pp. 141 y ss. También, concibiéndola como en el
texto, Haxr. Prolegomenon, p. 4; Hoessies, en GA 1970, p. 272; Gaueernat OgoeiG. s Teene un
Suturg._.2, p. 149; Ds Toweoo, Sobre el concepla, p. 191: “Todo rmal que se impuone por la
autoridad judicial como sancién por un hecho” (citando a Casasd). Por el contrario, Jaxoes.
AT 1/3, por ejemplo, se muestra reacio a concebir la pena como un mal, afirmanda que “la
pena hay que definida positivamente: es una muestra de la vigenda de la norma a costa
de un responsable”. A mi juicio, la posicién de este autor y la aqui planteada no son
incompatibles, sino que ambas se refieren a dos planos diferentes de la argumentacidn:
mientras que |a concepcitn de la pena como 1m mal se refiere a las congecnencias facticas
paru el individuo concreto a quien se impone, Jaxces define 1a pena ya desde su mcidn
social, desde su misidn. En cualquier caso, entiendo mds adecuado, oamo se expresa en el
texto, partir de una distincién entre el concepto fictico y la fustificacion o fin sodial de la
misma. Si la pena fuera ya ficticamente un “bien”, si no conllevara un menoscabo de
derechos para el imdividuo, no seria precisa la discusion acerca de su legitimacion.

7Laooncepcnbndeiapemmoum ~amarga necesidad dentro de la comunidad de seres
imperfectos que los hombres son” aparece en el Alternativ-Entunof alemin de 1966.
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mediaci6n las cotas de violencia social serfan més elevadas que
conella. La justificacion de su existencia ha de venir dada, en otras
palabras, desde premisas utilitaristas®, si bien entendidas éstas no
tanto en relacién a su vertiente normativa (establecimiento de un
bien determinado: la felicdidad o el placer para el mayor niimero,
seglin su versién mds generalizada®), sino m4s bien desde la
comprensi6n metaética de esta doctrina, relativa a su naturaleza
de “ética del resultado” ~teleologia—, es decir, en la quela decisién
sobre la correcci6n de una accién o institucién vendr4 determina-

da por el balance positivo de la satisfaccién de determinados
resultados!®. En suma, asumiendo, que s6lo la pena 1itil ser4 una
pena legitima. Esa racionalidad instrumental utilitarista de la

' pena, que debe exigirse no s6lo en un nivel genérico de justifica-

ci6én, sino ademds en cada caso concreto!?, conlleva una serie de
relevantes consecuencias. En primer lugar, un fundamento retri-
butivo de Ia pena, basado tinicamente en el reproche realizado al
hecho pasado cometido, respondiendo al mal con un mal, y
desvinculado de todo interés en la biisqueda de satisfacciones
futuras, se presenta como la més ilegitima de las opciones®?. En

8 Ello es undnimemente aceptado en Ja actualidad. Cfr, por ejemplo, Rawts, Zwei
Regelbegriffe, p. 97: Harr_ Prolegomenon, pp. 4 y ss.; NiNo. Introduccidn al andlisis dd Derecho,
PP- 428 y ss.; FreraHeR, en zstw 101, 1989, p. 808; Swva Sanchez. Aproximacion, p. 183; Mir
Puxe. PG 4/44: “El principio de necesidad conduce, pues, a una exigenda de utilidad”;
SCHONEMANN. Sobre It critica, p. 94.

? Ctx, por todos, Nvo. Iniroduccidn of andlisis del Derecho, pp. 391 y ss. y 394; Peo. E/
consecurncialismo, pp. 323 y 53

10Scbre e utilitatism cormo una teoria consecuencialista, como una “ética el resultado”,
¢fe Nvo. Introduccion al andlisis del Derechw, pp. 391 y 392 Per. El consecuencialismo, p.
323; Wriniams. Begriff der Moral, pp. 91 y ss.

L Cfr,, por ejemplo, Gamsenar Oztexs. ;Tiene un futuro_?, p. 150: *... es un abuso de derecho
1a imposicién de cuakquier pena innecesaria o la ejecacidn innecesariamerite rigurosa de
una pena (e innecesaric quiere dedr aqui: cualquier excedente de pena)”; p. 15% “... €
mpmdnmﬁsguveqmpuedehcetsealhgﬁhdcrqquemapauﬁeﬂ—&labﬁohﬁﬁom
su rigor- innecesaria, que se cause mis padecimiento del abschutanmente iy

12Asf, entre obros, BAURMANN. Folgenorientierung, p. 7: “Un Derecho penal sin efectos
Ppreventivo-generales o espediales seria en este sendido no sélo imitil, sine {por ello} tambisn
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segundo lugar, la consideracién de la pena como un mal y su
consiguiente exigencia de produccién de un mayor bien, es decir,
de su necesidad -de la que apenas puede dudarse en las socieda-
des actuales —, implica también una exigencia de efectividad: solosi
la institucién penal cumple en la préictica los fines previstos puede
justificarse el mal impuesto. Por 1iltimo, la referenda al carécter
negativo de la pena impone la exigencia, inherente todavia a la
propia légica utilitarista, de la economia de las sanciones -y, por
ende, de las prohibiciones—. Se trata, en suma, de hallar el siempre
dificil equilibrio de la minima prevencién necesaria®®, principio
heredero del pensamiento ilustrado™. Estos presupuestos nos
llevan al primer criterio de legitimacién dela pena y los fines a ella
atribuidos: el de la legitimidad instrumental, centrada en la exigen-
cla de que la pena esté capacitada enla préctica para satisfacer los
fines asignados.

Indudablemente, en un Derecho penal “orientado a las conse-
cuendas”, el andlisis relativo a los efectos que produce en el

inmoral”; Jaxoes. El principio de culpebilidad, p. 366: “Una pena inuitil no puede legitimarse
de ningin modo en un Estado secularizado; la pena debe ser necesaria para el
mantenimiento del orden social, sin esta necesidad seria a su vez un mal inGtil”. Sobre las
citicas tradicionalmente vertidas contra el retribudionisme, cfr., por todos, Berecon. La
Jjustificockin del castizo, pp. 115 y ss.

13 1.as notas de eficacia y necesidad son puestas de manifiesto, entre otros muchos, por
Nno. Intreduccidn, p. 428. La referencia al cardcter minimo como parte de la racionatidad
utilitarista es especialmente resaltada por Fesxayour Derecho y razin, p. 465 y péssim:
“Derecho penal minimo”. También se acogen a dicha rendencia ZucaLpia Eseman.
Fundamentos, p. 91 (“minima intervencitn, miximas garantias™) o Quintero, MoRALES ¥
Prars. DP, p. 90. Cfr. ademds Rawis Tearie de lg justicia, p. 276.

M Cfr. ya Beccaria. De los delitos y las penas, pp. 47 ¥ 48: *... si se probase que la atrocidad de
las penas, ya que no inmediatarmente opuestas al bien piiblico y al fin mismo de impedir
los deliios, fuese por lo menos imitil, también en tal caso seria no sdlo contraria a las
virtudes benéficas (que son el efecto de una razéa flustrada, que prefiere mandar a hombres
felices mis que a un rebana de esdavos entre los que se establezca una perpetua circulacion
de temor y de crueldad), sino que serla también contraria a la justicia y a |2 naturaleza del
mismo aontrato social”.
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entorno social se eleva a criterio esencial de justificacién. Por ello,
la contrastacién en el plano fictico de los fines asignados a los
medios del Derecho penal determinara su legitimidad®. Asi, por
ejemplo, independientemnente de las objeciones éticas que pudie-
ran oponerse (legitimacién valorativa), el fin de intimidacién
quedaria deslegitimado de principio si pudiera demostrarse em-
piricamente lainoperatividad factica dela penaenrelaciénadicho
fin’®,

En relaci6n a la efectividad empirica de los diversos fines asigna-
dos a la pena, conviene comenzar por plantear el estado de la
cuestién en lo que a la prevencién general negativa concierne, no
s6lo porque sea ésta —al menos manifiestamente— la forma cl4sica
de prevencién general, sino porque la discusién sobre la efectivi-
dad empifrica de la pena se ha conformadeo a partir de la misma; o
quizé habria que decir: a partir de la negacién de efectividad de la
misma. Ello hasta el punto de poder afirmarse que, salvo recientes
y aisladas investigaciones especificas sobre la prevencitn general
positiva, la legitimacién empirica de ésta ha venido afirmindose
-y “demostrdndose”— por sus partidarios en funcién de la nega-
cién de efectividad fictica de la prevencitn general negativa.

15 Ctr., por ejemplo, Hassener. Thaurie, pp. 117 y 118: “Si resultara que el Derecho penal es
un medio inidéneo para garantizar la proteccion de bienes juridicos, fos fines del Derechn
penal deberian ser, i ello es posible, redefinidos”; Mm Pux, en PG 4/44: La exigencia de
utilidad “plantea por de pronto la cuestitn de si realmente el Dexecho penal sirve para
evitar delitos™.

16 Como con carécter general afirma Bausmansy, en GA 1954, p- 369, existe consenso en la
doctrina en Jo tocante a que “antes de la cuestién normating se plantea la cuestitn emplrice
referida a si de hecho se producen los efectos especificos de Ia pena estatal”. No obstante,
debe pomerse de relevancia que la cuestion empirica no deja de ser, en su introduccion en
las consideraciones jurklico-penales, una cuestion “normativa®, ya que de los resultados
de esa cuestién empirica puede deslegitimarse el fin asumido para la pena. Por ello, es a
mi juico menos confusa la diferenciacitn texminoldgica utilizada en el texto entre la
legitimaci6n instrumental: con arregloa la viabilidad emplrica de los fines; v la legitimacidan
valorativa: con arreglo a la cormeccidn valorativa de dichos fines.
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Dicha inefectividad viene dada, a juicio de sus detractores, por el
hecho de que la realidad se muestra mucho mis compleja que lo
pretendido por las premisas que sostienen a la prevencién general
de intimidacién. En primer lugar, la intimidaciéon presupone el
hecho del conocimiento directo de las normas por sus destinata-
rios, algo que rara vez se produce en la prictica'’. Por el contrario,
las normas penales son conocidas a través de diferentes “instan-
cias mediadoras”, las cuales mediatizan el mensaje dela normaen
€l Ambito social. Pero este conocimiento no es ya asumido como
una norma penal, sino mis bien como una norma de caracter
social®®. En suma, “la creencia de que la norma penal actda de
manera directa sobre el destinatario es falsa”'”. Un segundo requi-
sito para la efectividad intimidatoria dela pena es que los destina-
tarios sean motivables contra la accién delictiva, que sean
“intimidables”. A este respecto, se pone en duda la corresponden-
cia con la realidad de la imagen del individuo racional, orientado
alaacciénen base a estimulaciones inmediatas basadas en el saldo
coste-beneficio, afirmando que responde a una concepci6n supe-
rada de la psicologia humana, mucho méds compleja de lo que el
mundo de FEUERBACH se representaba®. Se pone de manifiesto, en
este sentido, que el delincuente habitual no pondera en la préictica
el riesgo de pena, sino que generalmente cuenta, a la hora de

17 Sobyre ello y las consideraciones inmediatamente posteriores, cfr. Fasumer. Einfihrung,
2E7 y 288

ﬂ’Smul.am:; disquisiciones son las que llevan a ScyvipHAUSER, Form und Gehali der
Strafgesetze, pdssim, a la peculiar tesis de que las tinicas normas especificamente penales
son las normas seamdarias, dirigidas a los aplicadores del Derecho, conmindndolos a la
amposmdndehsanoﬁmm:mtnsquehsllamdasmmpnmmasodemdmﬂam
serian normas propiamente penales, sino ético-sociales. Una convincente critica a dicha
fos:c:énpuadeversemﬂmsru,m}'z 1589, pp 10y ss.

9 Hasseuen. Einfilhrung, p. 288. Chr. también Perez Manzano. Culpabilided, p. 229, con
ulteriores referencias.

20 Harrxe. Tiefenpsychologie, p. B1; Lovexssen. Die generalprirentive Funktion, p. 70; Hasssuer.
Einfithrung, p. 289; Péxez Manzano. Culpabilidad, p. 229,
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actuar, con que no serd descubierto?l. Junto a ello, los delincuentes
ocasionales, sobre quienes la intimidacion habria de tener, en
principio, eficacia, achian en muchas ocasiones bajo situaciones
impulsivas, por lo que tampoco se presenta esa relacién racional
con la norma®. Por otra parte, si la mayorfa de los ciudadanos no
delinquen no se debe al hecho de que se vean intimidados por la
amenaza de pena, sino, al menos en los delitos mids graves, a la
existencia previa de convicciones morales arraigadas®. En esta
direcci6n, y desde la prevencion general positiva, se afirma que el
Derecho penal no opera, en el plano fictico, en el &mbito de la
decisién racional del cdudadano respecto al acatamiento de la
norma, sino que la pena ejerce sus efectos en el 4mbito del
subconsciente del individuo, satisfaciendo impulsos violentos de
venganza y creando o reforzando en las conciencias un tabii
respecto a las conductas prohibidas por las normas. El Derecho
penal dirige sus efectos en la misma direccién que otros medios de
control social, sociatizando a los ciudadanos; y es esa vinculacién
moral de los ciudadanos a las normas la que evita fructiferamente
el quebrantamiento de las mismas™.

En suma, si bien no niegan la posibilidad de que en casos aislados
la pena pudiera tener efecto intimidatorio, los autores contrarios
a la prevencién general negativa niegan con cardcter general la
viabilidad empirica de dicha teorfa.

No obstante, dentro dela discusién sobrelalegitimacién empirica
de la pena se han mantenido también posiciones menos extremas
en loque ala critica del fin de intimidacién concierne. Desde éstas,

A Loperssen. Die genernlpriventive Funktion, p. 70; Hassexer. Einfillrung, p. 289; Garcia-
Pabios. Infroducridn, p. 84, nota 171, quien habla de un “sindrome optimista®.
nP&mMAmmCMpzwudad P- 229, com ulteriores referencias,

T3 Asf, ademis de los autores citados en la nota anterios, STRENG, en zstw 92, 1980, p. 669;
NEUMANN ¥ SamoTH. Nevene Theorien, p. 36; Locs, en zar 1993, p. 53,

24 Enire otros, STRENG, en zstw 92, 1980, pp. 668 y 55. y pdssim.
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no se pone en duda el hecho de que la intimidacién no sea eficaz
en todos los casos, de que existan determinados tipos de delin-

cuentes que norespondan a las premisas de la prevencién general

negativa o que determinadas normas no sean acatadas por razén
del efecto disuasorio de la amenaza de pena. Lo que se resalta es
que la pretensién de una efectividad absoluta responde a una falsa
interpretacién dela prevencién de intimidacién, la cual llevaauna
injustificada comprensién perfeccionista de dicha teoria, desde la
que se exige més de lo que cualquier teorfa de la pena ests en
disposicién de rendir®. Requisito para la legitimidad empirica de
la prevencién general negativa no es que en todos los casos enlos
queno se delinqueellosea debido a un efecto de intimidacién, sino
que basta con que dicho fin de la pena tenga efectos en algunos
tipos de delincuentes o en relacién a determinados delitos. Ni
tampoco debe pretenderse de la intimidacién que ésta sea apta
para la erradicacién del delito, sino tan s6lo que posea derta
efectividad en orden a la contencién del mismo dentro de unos
mérgenes aceptables®. Asimismo, el hecho de que no exista un
conocimiento directo de la norma por parte de los destinatarios
tampoco ha de obstar a la legitimacién de la prevencién general
negativa. Por unlado, sin duda esta concepci6nes, sobretodo, una
teoria de la amenaza penal, antes que una teoria de la pena
impuesta, pero el conocimiento de Ia norma no s6lo debe exigirse
para la intimidacién, sino que toda teoria de la pena que pretenda
ejercer algiin tipo de influencia sobre los ciudadanos no s6lo en el
momento represivo de la imposicién de la pena —como, en reali-
dad, se pretende desde la comprensién mayoritaria de la preven-
ci6n general positiva—, sino también en el momento preventivo, en
el que se apela al ciudadano para que evite la conducta delictiva,

25 Asl, Hoemsten. GA 1970, pp. 273 y 274; SCHMIDHAUSER. Vom Sinn der Strofe, pp. 56 y 55
Harre Tigfenpsycholegie, p. BD; VANBERG. Verbrechen, pp. 25 y 26
26Siva SANCHEZ. Aproximacion, p. 217.
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ya por via de intimidacién por la amenaza de pena, ya por via de
la vinculacién moral o consensual del ciudadano a la valoracién
subyacente a la directiva de conducta, presupondra el conoc-
miento de la norma. Por otro lado, el hecho de que dicho conoci-
miento se produzca a través de instancias mediadoras no tiene por
qué desvirtuar el efecto intimidatorio. Para éste basta con que los
ciudadanos sepan, con cardcter general, que la contrariedad de las
normas penales podr4 conllevar la imposicién de una sancién
penal?, sin que sea necesario haber leido el Cédigo Penal el dia
anterior ala perpetracién del delito. Desde esta posicdién mediado-
ra, se pone de manifiesto también que la efectividad de la intimi-
dacién, respecto de su legitimacién, no debe realizarse desde el
andlisis de delitos concretos, sino que lo que més bien ha de
plantearse es “si es correcto afirmar que el Derecho penal en su
conjunto posee alguna eficacia intimidatoria”?; y dicha cuestién
no debe ser, ademis, realizada en torno a los delitos cometidos,
hecho que es sin duda prueba del fracaso del fin de la pena

no sélo de la prevencifén general negativa: también de toda con-
cepcion del Derecho penal basada en la proteccién de bienes
juridicos—, sino de los delitos que se cometerian si no existiese el
Derecho penal®. Por dltimo, la constatacién de quelos ciudadanos
no delincan por el hecho de que exista una intimidacién penal,
sino, en la mayoria de los casos, gracias ala asimilaci6n, a lo largo
de su desarrollo social, de dertas instancias valorativas, no contra-
dice necesariamente la legitimidad empirica de la prevencién

¥ ScummuAuser. Yom Sinw der Strafe, p. 58.

28 A, Siwva SANGHEZ. Aproximacién, p, 217; Vansee. Verbrechen, p. 27.

2 ScrsumsiAvser. Vom Simm der Strafe, p. 58; Harmee. Tigfenpsychologie, p- 80; Mir Puac.
Introducyitn, p. 115; VanserG. Verbrechen, p. 26; Garcia-FasLos, Introduceidn, p. 87: *La eficacia
de la penz [...] no puede mwedirse por sus fracasos visiblex: por Jos delitos que a pesar de
ella siguen cametiéndose, sino por Jos muchos m4s que gracias a la mimma no llegan a
cometerse™. Tesis que califica de “absolutamende dominante” (nota187); similar, Mig Puc.
PG 4/45.
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general negativa. Sin duda, existen otros sistemas de control social
que inciden indirectamente en contra de la comisién de delitos,
pero nada impide, se afirma, concebir el Derecho penal como un
medio ulterior —y basadoen una ratioiltima— de reforzamientoen
términos intimidatorios de los mecanismos preventivos ejercidos
por otras instancias normativas®. En sumna, se afirma —a mi juicio
correctamente— que dado ese conjunto de restricciones puede
afirmarse una efectividad empirica suficiente para legitimar -des-
de el criterio de la racionalidad instrumental- la intimidacién
como fin de la pena3.

Por lo que respectaa la prevencién general positiva, es sabidoque
las concepciones habituales de la misma conciben el mecanismo
de la pena como una prolongacitn de los diversos mecanismos de
control sodial, actuando, por tanto, por las mismas vias psicolégi-
co-sociales difusas. Pero es precisamente este hecho, que prima
facie parece atribuir a esta concepcién de la pena una mayor
plausibilidad fictica, lo que dificulta el anilisisdela efectividad de
la sancién penal con respecto a estos efectos. Que los ciudadanos
no delincan por hallarse arraigadas en las conciencias una serie de
valoraciones morales no implica la efectividad de la pena para la
contencidn de acciones delictivas por medio de la conformacién
del super yo de los individuos, por el hecho de que ese proceso se
habré producido ya a través de las instancias anteriores de socia-
lizacién®. Asi, la funcién ético-sodial o la “fuerza configuradora de

30 Asf, Siva SANCHEL. Aprozimecion, p. 218.

51 Asi, entre otros, SCHMIDHAUSER. Vom Sinn der Strefe, p. 58; Hoexster, en GA 1970, p. 75;
VaNeErG. Verbrechen, passim, poniendo de relevancia los andlisis empiricos favorables a la
prevencidn general negativa realizados en el d&mbito norteamericano desde el anilisis
econdmico del Derecho; DOuNG, en zstw 102, 1990, p. 8; Voss, Symbolische Geszizgebung, p.
135; Sava Sanciez. Apreximaciin, pp. 220 y ss.; KUHLEN, en GA 1994, p. 364; SCHINEMANN.
Sobre la critica, pp. 96 y 5.

32 En este sentide, afinma Strenc, Strafrechtliche Sankbionen, p. 22, que el hecho constatado
de que el motivo esencial de acatamiento de 1a norma sea la vinculacion moral no demnuestra
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costumbres” que se atribuye al Derecho penal no ha sido nunca
probada empiricamente con cardcter generaP>. En este sentido,
afirma por ejemplo SCHUMANN, como resultado de sus investiga-
ciones sobre la prevencién general positiva, que la influencia del
Derecho penal sobre la moral social suele, erréneamente,
sobreestimarse. Ademis, no debe olvidarse que el origen doctri-
nal de esa finalidad del Derecho penal responde —por ejemplo en
las concepciones de H. MAYER O WELZEL- a planteamientos filosé-
fico-politicos, antes que a criterios de efectividad prictica. Sin
duda, la influencia de la psicologfa profunda en el Derecho penal
ha permitido establecer un soporte féctico para sostener dicha
concepcidn. Pero, ;hasta qué punto son aptas esas ciencias para
ofrecer resultados empiricos enlo que a la sancién penal se refiere?
Dicha aptitud ha sido puesta en duda por no pocos autores,
afirmando la ausencia de una base empirica fiable en sus explica-
ciones, las cuales, antes que resultados contrastados, tienen el
carédcter de meras especulaciones. Por un lado, su aplicacién al
Derecho penal implica la extrapolacién de fenémenos pertene-
cientes a patologias individuales, observados en establecimientos
médicos, al contexto macrosocial, obteniendo resultados en este
dmbito m4s a través de deducciones a partir del &mbito individual
que de comprobacién empirica directa. Se afirma, ademis, que
muchas de sus conclusiones en el Derecho penal suponen la
generalizacién de una hipétesis parcial pensada para explicar un
tipo determinado de delitos —violentos o sexuales—=. En suma, el

nada sobre la efectividad de la prevencitn general positiva; dr. también p. 24, donde pone
de manifiesto la dificultad de la demostracitn empirica de dicho efecto de la pena, dado €l
solapamiento del mismo con idénticos efectos producidas por instancias previas de control.
2 Chr Oer. Einige Badingungen, p. 237; Sasumars. Positive Generulprifvention, p. 51; Steenc.
Strafrechtliche Sanktionen, p. 24.

A Serumaay, Positive Generalpritvention, p. 5L

35 NEUMANN y SCHIEOTH. Neuere Theorien, p. 93; Luzon PeRa. Prevencidn general, p. 151; Pexez
Manzano. Culpabilidad, p. 43; cfr. asimismo Saxa SANCHEZ Aproximacion, p. 96, respecto a
la supuesta contrastacion empirica de algunas diencias sodales, citando a JAcss (nota 263)
en relacion al psiconnuilisis.
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efecto de internalizacion de valores en laconciencia del ciudadano
por via de la pena o de las normas, por mas que se mantenga
tedricamente como un fin legitimo y viable de la pena, no resiste
una validacién empirica. Asi, autores més realistas terminan por
afirmar que todo lo que puede exigirse al Derecho penal es “un
apoyo de los valores y normas que el ciudadano esta dispuesto a
priori a aceptar”*. Pero ello no es ya un fin activo de 1a pena, no es
ya un proceso ex novo de conformacién del super yo o de
internalizaci6n efectiva de valores, sino que no es mis que una
mera demostracién simbélica del Derecho, la cual no genera o
modifica actitudes morales, sino que s6lo las manifiesta®.

Las dudas suscitadas respecto a la capacidad empirica de la psico-
logia profunda en el 4mbito macrosocial de los efectos de la pena
vienenaponer entela dejuicio también la viabilidad empiricadelos
fines de estabilizacién social por medio de satisfacciones de instin-
tos colectivos de venganza, ya que este fin se nutre empfricamente
de la teorfa del chivo expiatorio, cuya demostrabilidad también se
ha puesto en duda. En cualquier caso, y partiendo de consideracio-
nes mas intuitivas que estadisticas, lo cierto es que esos efectos, ala

36 Sraenc. Strafrechiliche Sanktionen, p. 24.

37 No obstante, Siva Skncuez. Aproximeion, pp. 300 y ss., afirma que es pricticamente
incomtestable el hecho de que las normas penales generen, al menos a largo plazo, actitdes
morales en Jos cudadanos, si bien dicho autor se muestra enérgicamente en confra dela
legitimidad de dicha funcién. Ello es discutible. Por un Lado, el Devecho penal puede servir
para reforzar criterios morales ya asumidos socialmente por medio de otras medios previos
de control social, a través de dicha manifestacion de valores citada en el texto. Lo que es
mencs plausible es que el Derecho penal, por s{ mismo, pueda crear ex novo detenminadas
actitudes morales no patrocinadas por dichos medios primarios de sodalizacién. Por otro
lado, no hay duda de que dicha pretension de creacidn de instancias morales en relacién a
delitos de nuevo cuto es pretendida por el Legislador —ejemplos: delitos fiscales o relativos
al medio ambiente (cfr. Siva SANCHEZ. Aproximacién, p. X12)-, pero resulta discutible que
elio sea eficaz directamente por ¢l Derecho penal si no viene avalado por un cambio social
previo o paralelo en lo tocante a la concienciacitm mocal sobre esos temas, ejercida por
medio de otras vias de mayor calado colectivo como politicas sociales, publicidad
institucional o por la actividad de organizaciones no gubernamentales, por gemplo.
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vista de las reacciones sociales generadas tras la comisién de deter-
minados delitos, poseen quizi un mayor grado de plausibilidad
fActica que las funciones pedagbgicas de la pena. Ahora bien, esta
finalidad es considerada por sus defensores ~y a diferencia del fin
anterior— como un medio para un fin ulterior, el cual es o bien
precisamente {a internalizacién de valores, o bien la estabilizaci6n
y pacificacién dela conciencia tolectiva, o bien, generalmente como
fin jerdrquico tiltimo, la proteccién de bienes juridicos. Pues bien, lo
que ya no resulta tan plausible es la explicacién de cémo la satisfac-
cién y sublimacién deinstintos agresivos opera en relacién a dichos
fines ulteriores. Respectoal fin de conformacién del super yobasten
las consideraciones criticas acabadas de realizar. Respecto a la
misién deestabilizacién de la conciencia juridica, o deejercicioen el
reconocimiento del Derecho como orden justo, conviene recordar
que la imposicién de la pena se ejerce en relacién —y en la medida—
a la reaccién surgida a corto plazo por la accién delictiva, funcio-
nalizindose coyunturalmente criterios de justicia en orden a la
indignacién despertada en determinados sectores sociales, Ello, si
bien puede estabilizar el orden social a corto plazo, conlleva el
riesgo de ser disfuncional a largo plazo®, fomenténdose la imagen
del Derecho penal como un orden puramente coactivo. Por tiltimo,
en relaci6n a la proteccién de bienes jurfdicos, la pacificacién por
medio de la pena puede canalizar la agresividad que sin la misma
degeneraria en reacciones violentas frente a los delincuentes, pero
dicho fin de la pena no ofrece una razén empirica convincente del
acatamiento general de las normas por los ciudadanos, ya que su
mecanismo de actuacién abandona totalmente el momento conmi-
natoriodeamenaza penal, centrdndoseenla imposicién concretade
pena®, y sedesvincula, a2l menos en algunas versiones dela preven-

3 Asl, entre otros, Voss. Symbolische Geselzgebung, p. 134
P Critioo con las modakidades de la prevencién general positiva que abandonan el momerto
preventivo de direccién por 1a norma, SCIONEMARN. Sobrz Lo critica, pp. 96 ¥ ss.
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cién general positiva, de la proteccién de la vigencia a largo plazo
de las normas*®. Ms tarde, y en un plano valorativo, se incidird en
estas objeciones. Lo tinico que ahora se pretende resaltar es que
tampoco la prevencién general positiva ofrece un soporte empirico
solido.

Y ese puede ser el balance provisional respecto a la cuestion de la
legitimidad empirica de 1a prevencién general: ninguna de las
diferentes concepciones dela misma, ni la prevencién negativanila
positiva, es empiricamente verificable en la actualidad. De hecho, si
en algo existe unanimidad en esta materia es en el desconocimiento
general de cémo achia sodalmente la pena®s. Por un lado, las
Pprecarias investigaciones empiricas de los viltimos afios sobre la
prevencidngeneral positiva sonrechazadasa partirdelacriticaalos
propios métodos de investigacion, inadecuados para ofrecer un
anlisis global al complejo problema de lapena®2. Por otro, se afirma
que la distincién entre la prevencién general negativa y la preven-
cién de intimidacion es realizable en un plano analitico, pero queen

4 Ello parece claro en posiciones como las de STreng, en zstw 92, 1980, pp. 668 y ss. 0
ArHENBACH. Imputacidn individual, pp. 140 y ss. La primacia de la imposiciém de 1a pena
frente a la comminacién abstracta en esta concepcidn es puesta de relevancia lambién, y
entre otros, por Voss. Symbolische Gesetzgebung, pp- 112y 113.

4 Afirman ese desconocimiento y la dificultad inherente a la comprobacisin empirica de
los efectos de la pena, Manorer. Funktion des Reckrts, pp. 28y 29; ANDeNAES. Pusiisiment, p.
147; Hassemex. Einfiikrung, p. 299; MAMWALD, en GA 1983, pp. 69 y 72; Moue-Drerz, en
Jescheck-FS, p. 820; SchOcn, en Jescheck-ES, p. 1083; Karsteor-HENKE, en Krim), 1987, p. 75;
Zur, en Pallin-FS, p. 484; SCHUMARNN. Genenalpritvention, pp. 51 y 52; Voss. Symbolische
Gesetzgebung, p. 134; Ptaez Manzano. Culpabitidad, p. 253; DOLLING, en zstw 102, 1990, p. 19;
Bocx, en zstw 103, 1991, p. 656; STRENG. Strafrechiliche Sanktionen, p. 24; HORNLE y von Hiksch,
en GA 1995, p. 262; AcHEnsaCH. Imrputncidr individual, p. 142

42 Por ejemplo, DG, en zstw 102, 1990, pp. 7y 13; Bock, en zstw 103, 1991, p. 655 y nota
34, afimmando que con investigaciones como la de ScmMaNN no se gana nada; STRENG.
Strafrechtliche Sanktionen, p. 23; SHVA SANCHEZ. Aproximacién, p. 219. Cke. también MOLUER-
Tuaran. Integrationsprivention, p. 118, aportando una amplia panordmica expositiva y
aritica a los estudios emplricos alemanes, concretamente los estudios de la Universidad
de Bremen (Saanank et 4l.) y los de la Universidad de Gottingen (DawmG, SCHOCH, etc.).

Los fines del Derecho penal 47

la préctica son apenas diferenciables, ya que ambas suelen produ-
drse conjuntamente®; y que si la comprobacién de los efectos
mtimidatorios es en si dificl, 1a complejidad inherente a los proce-
so0s pretendides por la prevencién general positiva dificultan aiin
mds el andlisis empirico*, hasta el punto de Ilegarse a afirmar la
imposibilidad, no s6lo en la actualidad sino con caracter absoluto,
de cualquiér verificacién empfirica®®. Junto a ello suele ponetse de
manifiesto la tendencia a una sobreestimacién por parte de la
doctrinajurfdico-penal delos conocimientos empfricos, afirméndo-
se una mayor efectividad empirica de las respectivas teorfas que la
constatada cientificamente, y se advierte en contra de dicha
sobreestimacién de datos empiricos®.

En realidad, lo vinico que se sabe, y ello como mera hip6tesis
deductiva, es que una sociedad en la que no exdstiera el Derecho
penal estaria sumida en mayores cotas de violencia social que otra
en que s existiera, 0, dicho de otra forma, que el Derecho penal es,
con caricter general, preventivamente efectivo en relacién a una
razonable evitacién de conductas lesivas para la libertad de los
individuos*; toda otra consideracién respecto a cémo se realiza
dicha prevendién estd abocada al desconocimiento empirico, por
lo que su discusi6n s6lo podra venir sostenida sobre criterios o
hipétesis de mayor o menor plausibilidad, sobre lo que en la

3 Prsez Manzano, Culpabitidad, p. T30; DOLUNG, en zstw 102, 1990, p. 17; Stemnc, Straf
rechtliche Sanktionen, p. 23; MOULER-TUOKFELD. Integrutionsprivention, pp. 111 y ss.
“SGmme-FS,p. 1083; Zwr, en Paliin-FS, pp. 484 y 485; Doun;, en zstw 102, 1950,

3yls
B Bocx, en zstw 103, 1991, p. 656; Stxens. Strafrechiliche Sanktionen, p. 24.
$5 ScHnuanN. Generlpritvention, pp. 51y 52: STRENG. Strafrechtliche Sanktionen, p. 23.
47 En este sentida Sasumsiavsm. Sinn der Strofe, pp. 55 ¥ 55, quient rechaza las criticas a la
efectividad prictica de la prevencion general basadas en critkeios perfercionistas, tendentes
exigir nos6lo derta apacidad para mantener en unos mérgenes aceptables Las cotas de viokencia
sodial, sino también la erradicacién de toda conducte delictive; en similar sendido, Hamxe
Tigfenpsychologie, p. 80; VansexG. Verbrechen, p. 26; Siva SANCHEZ. Aproximacién, p. 217.



48 RAFAEL ALCACER GUIRAC

lengua alemana suele denominarse Alltagstheorien, y que puede
entenderse como “criterios de sentido comtn™4.

En resumen, el criterio de la legitimacién instrumental no puede
servir para excluir a priori ninguna delas opciones que se presentan
dentro de la prevencién general. Partiendo de la premisa citada de
que el Derecho penal reduce, en ¥érminos generales, las cotas de
violencia sodial, la discusién en tornoalacuestién delos fines delius
puniendi tendrd, por tanto, que girar en torno al otro criterio de
legitimaci6n, que a continuacién se plantea.

2. Legitimacidn valorativa

No obstante, aun en el caso en que si pudiera constatarse empirica-
mente la efectividad practica de los diferentes fines asignados ala
pena, y pudiera excluirse alguno de ellos del dmbito dela discusién,
los restantes habrian todavia de pasar por el filtro de la legitimacién
valoraliva, ya que, como lo expresa el acervo popular, el fin no
justificalosmedios. Dicho deotra forma, la pena debejustificarse no
s6loconarregloacriterios teleol6gicos, relativos ala satisfaccién del
fin asignado, sino asimismo en atencién a exigencias de naturaleza
ético-politica®®; exigencias que parten de principios y garantfas

48 Esa acaba por ser la resignada condlusién de casi todos os autores que se enfrentan al
problema de la efectividad empirica de la pena. Cfr, por gjemplo, ANcenaes. Punishment,
p- 147: "comunon sense basis”; Mmmfmﬂwudskdds P- 28: “especulaciones”;
Mowes-Dierz, en Jescheck-FS, p. 820: * ; BOCK, en zstw 103, 1991, p. 655
“Plausibilititserw3gungen”; Kunien, en GA 1994, pp. 365 y 366 ~Alltagstheorien™ ¥
“commaon, sense-Eridarung”; Bocx, en JuS, 1994, p. 9. "Especialmente para la prevencitm
general, no queda nada mis que, en el Vakuum del desconodmiento empfrico, operar con
Ia “experiencia” y el smﬁdomﬁn’;ﬂm:yvmﬁmm.en&l%,p.lﬁlpanla
prevenddn general positiva la relacdn con la legitimacidn empfrica se basa en una
glausiuhdadobtemdapormhuadn'

As{, entre otros muchos, Harrce. Tisfenpsychologie, p. 69; NAuCkE. Generalpritvention, pp.
23 53. y pdssim; Kunz, en zstw 98, 1986, p. 828; Pixez Manzano. Culpabilidad, p. 221; K. A
PAPAGEORGIEOU. Sthuden und Strafe, pp. 15 y ss.; HoanLe y vor Hikson, en GA 1995, p. 265.
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vinculados a la proteccién de los intereses esenciales de los indivi-
duos frente a la colectividad, heredados de la tradicién de pensa-

miento originada en el proyecto ilustrado y que, en reladién a la
pena operan como limites —tanto legitimadores como materiales—
antitéticosalainercia preventiva implicita enlaracionalidad instru-
mental. Conviene,ademés, poner demanifiesto quela atencién alos
principios garantisticos individuales ha de hacerse efectiva no sélo
en el dmbito de los criterios de imputacién y en la imposicién
concreta dela pena, y en relacién, por tanto, con los potenciales reos
(limites materiales), sinoque yaen la formamisma de operarla pena
en el conjunto delos ciudadanos deben introducirse dichasconside-
raciones de naturaleza valorativa, rechazando, asf, los fines de la
penaque, ajuicio del intérprete —en este caso, quienestoescribe—, no
sean compatibles con exigencias éticas asumidas como imprescin-
dibles (limites legitimadores). En este sentido, las formas en que
deban entenderse esos requisitos dependerdn en gran medida de
las premisas politicas y filos6ficas asumidas, las cuales, como ya
hemos dicho y veremos, se plasmarin en las diversas formas de
entender la labor coactiva del Estado. En este sentido, es preciso
resaltar queel estudio de los fines de la pena se hard, como ya se dijo,
nodesdelaobservacién fictica delos efectos que el fenémeno social
dela pena produce en sociedad, no desde el ser, sino desde criterios
valorativos de legitimacién, desde el deber ser, y que éste, a su vez,
no se inferiré del derecho positivo ~Cédigo Penal y Constitucién—
sino que la discusién vendré centrada en premisas filos6ficojuridi-
cas que trasdenden el marco valorativo que pueda derivarse de
aquél® —desde el cual, en realidad, poco podria decirse sobre el
complejo de fines que haya de cumplir el Derecho penal-, si bien

50 Esas tres formas posibles de andlisis son plantendas por Miz PUIG. Funcidn fundamentadora
v funcidn limtitadora, p. 129. Sobre ello abunda Sava SANCtz. Aproximacttn, pp. 194y ss. Cft.
también Ferrajors. Devecho y razén, pp. 213 y ss., donde distingue entre “justificacién
externa” y “Tustificacién interna” al Derecho positivo.
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dichas premisas no podrén ser incompatibles con los valores esen-
ciales plasmados en el texto constitucional, ni las consecuencias
sistemédticas y politico-criminales que de aquéllas se infieran po-
dran ser opuestas a la regulacién de los criterios de imputacién
establecidas en el Cédigo Penal.

Tenemos asi que, junto a la legitimacién instrumental, basada en
la satisfaccién de fines, las formas de concebir la pena y su
aplicacién deberén también justificarse en orden a su compatibi-
lidad con determinados valores. Ello puede expresarse también
acogiendo la terminologia acufiada por MAX WEBER™ en relacién
con la racionalidad practica de la accién social. Esta, segtin el
soci6logo alemdn, puede venir justificada a partir de dos criterios
diferentes: por un lado, desde consideraciones basadas en la
racionalidad instrumental (Zweckrationalitit)?, la cual atiende
exclusivamente a los resultados esperados por la accién. Por otro
lado, la accién social podra considerarse también a partir de la
racionalidad valorativa (Wertrationalitit), desde la que se plantea
la exigencia dequela accién se adecue a una seriede principios, los
cuales se caracterizan por su independencia respecto a la satisfac-
cién de resultados™. Ambos criterios de racionalidad pueden ser
complementarios, déndose conjuntamente; pero en numerosas
ocasiones concurrirén en conflicto, “lo que sucede siempre que la
condicion para satisfacer un fin determinado es la realizacién de
una accién que seconsidera incorrecta o mala”. Estees el caso de

51 Ctr. Wesen. Soziologische Grundbegriffe, pp. 44 y ss.

52 Sobre opciones en relacion a la traduccién de dicho término, cfr. Suva SAnaHEz. Politicn
criminal, p. 19, nota 12.

SBwener Sarinlogische Grundbegriffe, pp. 44 y s5. Wiztx aflade otros dos tipos de justificacin
o determinacion de 1a aocién social: afectivo, basado en sentimientos, y costumbre, los
cualanosmxderelmncinmlotoanbeahperu.ﬁnrelacibnalodid‘neneltexm,cfn
también MARORER. Funktion des Rechts, p. 27; MACCORMICK. Las Hmites de la racionalidad, pp.
Wyss; 19yss.mrelad6nasunpl.iadﬂna]mmnamimtohﬂdm

54 MacCormcx. Los Hmites de la racionalided, p. 11.
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la practica punitiva. Ello, indudablemente, respecto de la imposi-
dén concreta de la sancidn, ya que, como habiamos dicho, hemos
de partir de que la pena, condicién del bien perseguido, es un mal.
Pero asimismo puede ocurrir en relacién a los efectos que se
consideren legitimos como fines de la pena. Sila pena satisface el
fin de proteccién de bienes juridicos puede ser legftima desde una
racionalidad instrumental, pero puede no serlo desde una racio-
nalidad valorativa si ello se realiza a costa de la conformacién del
fuero interno de los ciudadanos, por ejemplo. En estos casos de
conflicto, debe tenderse hacia una ponderacién de ambos criterios
de racionalidad. Ademis, si, como se ha afirmado, el Derecho
penal necesita de una doble legitimacién: en atencién a fines y en
atencion a valores o principios, ninguno delos dos criterios puede
servir para legitimar exclusivamente la labor punitiva. As{, un
modelo deontol6gico puro -la teoria absoluta de la retribucién,
porejemplo~se presenta desde la racionalidad instrumental como
irracional, dada su ausencia de fines ; un modelo teleolégico puro
es, por su parte, también rechazable, dada su ausencia de limites
y correctores valorativos —el fin justificaria los medios— Lo razo-
nable es, entonces, que la justificacién y la actuacién del Derecho
penal venga determinada por una ponderacién de ambas formas
de racionalidad. Asf, desde la perspectiva weberiana la racionali-
dad valorativa puede ser concebida como un limite, como un
criterio corrector®, sélo dentro de cuyos mérgenes podr4 hacerse
efectiva la satisfaccidén de fines.

SAsi, Voss. Gesetzgebung, p. 19, desde una interpretacitn de Wems. Similar, MACCORMICKC
Los itmites de la racionalidad, p. 14, quien afirma que 1a racionalidad valorativa es un ariterio
de “segundo orden”, “de un tipo tal que nos permitiré graduar y exchiir algunas razones
con arreglo a fines”, denomindndola también precisamente como “razones de comeccidn”,
siguiendo a SUMMERs.
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C. Las teorias de la prevencion general positiva
1. La misidn ético-social

Segtin esta concepcién, el fin del Derecho penal radica, en primer
lugar, en la internalizacién y fortalecimiento de los valores plas-
mados en las normas juridico-penales en la conciencia de los
ciudadanos. Méximo exponente de la misma es 1a concepcién de
la pena mantenida por WELZEL, para quien, como es sabido, el fin
primordial del Derecho penal es “proteger los valores elementales
dela vida de la comunidad®. Sin abandonar del todo la protec-
cién de bienes juridicos, ésta aparece s6lo como un fin dependien-
te y condicionado por el de la proteccién de los “valores de la
actitud correcta”, el cual se establece como un finalidad previa y
axiol6gica y valorativamente superior. “La misién del Derecho
penal es la proteccién de los valores ético-sociales elementales de
la actitud juridica, y s6lo dentro de éste la proteccion de los bienes
juridicos concretos™, afirma el autor alemén. La tendencia mora-
lizante y pedagégica de esta comprensién es acentuada por H.
MAYER, para quien “el efecto preventivo-general fundamental del
Derecho penal no radica en absoluto en su poder intimidatorio,
sino en su poder configurador delas costumbres. La pena tiene, en
primer lugar, un significado pedagégico para la totalidad del
pueblo, en tanto fortalece, o conforma por primera vez, el juicio
moral de la comunidad”®. Con ello, y especialmente a través de
una pena ajustada a la culpabilidad, se persigue que “como
corporeizacién plena de poder del pathos moral [sittliche] que
subyace al Estada [...] se grave al delito con la representacién de un

tabii. Esa representacién de un tabi provoca que en la mayoriade

5 WeLze. Strafrecht, p. 1. Le sigue Crrezo Mix. PG 1,1997, p. 15.
57 Werze StR, p. 4.
S8 H. Maver SIR, p. 26.
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los casos no se tome seriamente en consideraciénla posibilidad de
realizar” una acci6n delictiva®.

También entre nuestros penalistas ha sido defendida una visién
similar del Derecho penal. En un conocido escrito sobre los fines
de la pena, afirmaba en 1944 ANTON ONECA: “La prevencién
general no es s6lo la intimidacién. Su misién m4s alta es reafirmar
la moral en aquella parte que es necesaria para el mantenimiento
y desarrollo de la colectividad“®, concluyendo que, "en suma, la
prevencién general es, en primer término, funcién pedagégica,
reafirmacién de la moral colectiva®6!.

Como hemos visto, el fin de proteccién de los valores ético-sociales
del acto es concebido por sus propios partidarios e interpretado por
algunos autores posteriores como un medio mis efectivo para la
ulterior proteccién de los bienes jurfdicos®. Pero, al menos en su
concepcién original, la razon de ser del fin de internalizacién de los
valores plasmados en las normas puede ser concebido no dnica-
mente a partir desu efectividad para un finulterior:1a protecciénde
bienes juridicos, sino que, en su fundamento tedrico-politico, ad-
quiere un caracter, relativamente autdénomo, de fin en s{ mismo. Asi,
por ejemplo, destaca MAYER la justificacién moral, y no solo funcio-
nal respecto del fin ulterior de proteccién de bienes juridicos: “La
funcién preventivo-general del Derecho penal encuentra su funda-
mento moral en su determinacién de presentar la realidad moral del
pueblo y de probar la realidad y el poder del orden de las costum-
bres y del Derecho sobre el injusto”®.

¥ Ihid., p. 34.

0 ANTdn Oneca La prevencitn general, p. 93,

S11bid, p. 97.

& Entre otros, tambifn ScHONEMANN, en GA 1986, p. 350 “internalizacion de las normas y
de los valores culturales”, en aras de la evitacién de conductas lesivas para los bienes

juridicos.
GH Mavee. SIR, p. 4.
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Esta concepcién de la pena puede reconducirse, a mi modo de ver,
a la comprensién ética del Estado e historicista de lo juridico
propia de HEGEL y presente en los afios 20y 30 en Alemania, hasta
su perversion y degeneracidn totalitaria por la ideologia nazi®.
Dicha comprension es la que puede justificar la supeditaciéndela
proteccién de los bienes juridicos frente a la proteccién de la
conciencia ético-normativa, asi como una justificacién interna al
fin ético-social welzeliano, si bien no su legitimacién desde los
presupuestos actuales que deben conformar un Derecho penal
liberal, propio de un Estado de Derecho.

La filosofia politica hegeliana arranca de la indisoluble unidad
existente entre la identidad moral del Estado y la de los indivi-
duos®. Laidea de la Moralitit kantiana {traducible como “morali-
dad” o dmbito de la “ética”), abstracta y racionalista, individual y
universalizable por ser fruto de la razén, es rechazada por HEGEL
como fundamento de la ética, porque, dado su grado de abstrac-
cién y su individualismo, no es capaz de aunar el 4mbito de lo
concretamente existente en una comunidad histérica dada. Por el
contrario, s6lo la Sittlichkeit (“eticidad” o 4mbito de la moral)
puede establecer el vinculo necesario entre lo justo y lo real, entre
la libertad abstracta y desvinculada de su plasmacién en la reali-
dad y la concreta libertad real, la cual sélo puede realizarse en
torno al magma sustancial de las convicciones morales de una
comunidad determinada®. Y, frente al contrato social kantiano,

64 Sobre la relacion entre ef pensamiento de Hecm y la ideologia nazi, cfr., brevemente,
Marxen. Der Kampf, pp- 239 y 55.

65 As(, por ejemplo, Rusia CARRACEDO. Parmdigmas de la politica, p. 41.

% La traducddn de ambos ténmines no es undnime. Como en la traduccidn del bextn,
Truerau. Los lmites de la comunidad, p. 194. Otra traduccidn habitual, también referida en
el texto, es la que distingue, cas literalmente, entre “moralidad” (Memlitat) y “eticidad”
(Sittlichkeit) (ast, por ejemplo, Corrpia. Etica sin moral, p. 152). Mis refevante, en cualquier
cas0, que la traduccitn & el significado que ese par de conceptos reciben. En general
sobre las diferentes formas de entender la oposicién entre ese par de conceptos, puede
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expresién de dicha razén universal, el Estado en HEGEL se confor-
ma a partir de la concreta e histérica Sittlichkeit, la cual supone,
como decimos, la pretensién de superacién del particularismo
individual en la unidad de un ethos sustancial, en el que voluntad

verse CoxriNa. Elica sin maral, pp. 152 y ss. Relevante para nuestro andlisia es 1a tendencia
conservadora que puede conllevar iz idea de la eticidad, al servir de legitimacién de io
concreto : de bos valores dados en una sociedad determinada, por un lade; y Ia potencialidad
critica de la idea de la ética —moralidad- frente a la eticidad, al establecer un criterio
deliberativo de racionalidad sobre lo cnrrecto, permitiendo asf 1a critica y refutacion de
los valores morales dados. La distincién entre Kant y HecrL en este sentido se ha visto
renovada en la actualidad a partir de 1a discusidn filoséfico-politica entre ¢l liberalismo y el
comuniterismo, en la que basaremos la discusién posterior sobre kos fines del Derecho penal.
Sobre la actualidad de la oposicitn de Haem a la moralidad kantiana en el seno de dicho
debate, desde una perspectiva metaética de fundamentaciin de principios éticos, puede
ofr. Nava. Etica y dereches kumanos, pp. 130 y 131; también Forst. Kontexte der

PP- 324 y s5. y péssim, asi coma las obras citadas en esta misma nota de THEBAUT y Comrmva.
Enhqmtespedaalémbmdehmluuﬁndehsldeaspnidxmmopcsmﬁmmh
Momlilat y la Sittlichkeit viene a representarse, en sus exacios Hrminos, en la

entre el racionalismo ilustrado y el historicismo, respectivamente. Esta iilima linea de
pensamiento, siagida al amparo de 1a figura de Hacr en el seno del movimients romantioo
alemdn del sigio xx, 5e configura como una remcridn al racionalismo ilustrado y liberal, y,
frente a la fundamenitacion de las normas basada en la razfn individual universalizada, y
en situar, par tamo, al individuo como eje central creador ded Derecho, opone el cardcter
necesariamente histrico del ordenamiento juridico, considerando que las normas se
fundamentan en €] hecho de ser la manifestacién inconsciente y espontinea del espiritu
pepular, del Volksgeist; promulgando —frente a lo racional, lo individual y lo abstracto~ lo
irracional, lo colectivo y Jo concreto, situando entonces al “puebla™ como origen y sujets
del Derecho. Cfr., sobre esa oposicidey, GACTO, ALganowe y Gazcia MARIN. Hisloris del Derecha,
pp- 32y 333.

El rechazo de una fundamentacitm -y, consecuentemente, una validez- universal de los
valores, propio de la Moralitdt kantiana y del liberalismo contractual actual, y la oposicidn
de un contextualismo, caracteristicn de la Sitthichkeit hegeliana, el cnal fundamenta los
valores en lo vigente en uma tradickin cultural ¢ histérica determinada ~con el riesgo,
presente en toda esta linea de fundamentacion, desde Hecer hasta los actuales
comunitaristas, de derivar la validez de los valores de su vigencia fictica, careciendo de
un criterio de critica a lo dade-, se encuentra fambién en WeLze, Naturalisnus, quien
abjeta a Kant el haber depravade lo real y haber volatilizado lo racional en un
conceptualismo irreal {pp. 86 y 87) y quien, apoyindose en ¢} aforismo de Heca de que
“Jo Tacicnal es real y ko real es racional”, viene a afirmar que es “en la metafisica del
hombre donde encuentran los valores su cardcter absoluto. Pero este ser-hombre (Mensch-
Sein) no es un abstracia generalidad concephual, sino —al igual que Las concrecinmes raciales
en su parte corporal-un ser-hombre concreto, s decir, un ser-alemain, un ser-espafiol, etc.
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subjetiva y voluntad objetiva, lo particular y lo universal, el ser
histérico y el deber ser de la razdn, se atinan en una totalidad ética
trascendente (319)¥. Asi, es la realidad sustancial, espiritu real,
objetivo, de un pueblo, de donde surge el Estado: “El Estado esla
realidad efectiva de la idea ética (sittliche), el espiritu ético como
voluntad sustandal revelada” (257). Y, “en cuanto realidad de la
voluntad sustancial [...] es lo racional en si y por si” (258).

Las afirmaciones de HEGEL se desarrollan en un plano abstracto,
casi metafisico, por lo que esa abstraccién en sus afirmaciones, as{
como la formalidad de su método dialéctico y su pretendida
fusi6n entreloreal ylo racional, entre el sery el deber ser, permite
que su pensamiento sea interpretado desde posiciones ideol6gi-
cas opuestas, y que su lectura sea realizada ya en clave
epistemolégica o sociol6gica, yaen clave normativa, politica®. Por
otra parte, no han dejado de destacarse entre sus intérpretes
ciertas aparentes inconsecuencias o tensiones internas en su pen-
samiento, como, por ejemplo, el respeto a la persona en cuanto
persona frente a la sumisién de la voluntad individual a la volun-

[--] Ast, e5 siempre la concreta cultura la manera en que se expresa la actitud valorativa de
Tz nacén singular vinculada por 1a sangre y el destino” (p. B6); para después postular que
s “en la indagaciém de los concretos valores de la situacién histrica en lo que consiste la
eminente misitn ‘politica’ de la ciencia y en espedial de las dendias de la cultura. Atribuir
una mision ‘politica’ a la dencia no significa otra cosa que orientarla desde ym mundo
irreal de los conceptos hacia las necesidades concretas de la situacién histérica, que dé el
‘verdadero’ sentido, es dedr, vilido en la realidad, al destino actual de }a comunidad
estatal del pueblo” (p. 87). Sobre la proximidad de WeLzeL con esta Linea de pensamiento,
cfe. MOLLER-TUCKFELD. [nicgrationsprivention, p. 4.

7 Principios de la filosofia del Derecho. Los niimercs entre paréntesis en el texto corresponden
a los pardgrafos de esta obra. Sobre esa totalidad ética, puede verse VERMAL “Comentaric
introductorio” a Hecev. Principios, p. 24. Chr la influencia de dicha corcepcion hegeliana
en Maver. SIR, p. 3.

68 Como afirma E. Diaz. Estado de Derech, p. 156, "Eltemadelasmterpretaqomde
Heca. es, oomo se sabe, uno de los ternas mis complejos de la historia de la filosofia™. En

la abra citada presenta este autor una extensa panordmica de las interpretaciones de que
ha sido objeto la filosofa politica hegeliana (pp. 151 y sa).
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tad del Espiritu objetivo y la atribucién de valor de la misma en
funcién de su aportacién para con el todo estatal®. En cualquier
caso, en las referendas politicas de su pensamiento cabe detectar,
como se ha hecho por buen niimero de autores, cierta potenciali-
dad reaccionaria y antiliberal, en materia de relaciones Estado-
individuo™. Como ha afirmado SABINE, en HEGEL era el Estado
nacional “més que el individuo o cualquier otro grupo de indivi-
duos lo que constituia la unidad significativa [...] [y] El genio o el
espiritu de la nacién (Volksgeist), que actta a través de los indivi-
duos pero independiente en gran medida de su voluntad e inten-
ciénconscientes, eraconsiderado porél comoel verdadero creador
del arte, el Derecho, la moral y la religién”?. Por ello, continda, el
“Individuo es s6lo una variante accidental de la cultura que lo ha
creado [...] no debe contar mucho porque, en general, ‘los indivi-
duos caen dentro de la categoria de medios’. Sus deseos y satisfac-
ciones son justamente sacrificados para la realizacién de los fines
més amplios de las naciones"”2. “Obviamente, pues, el Estado

59(:& por ejemplo, Sasns. Historia de la teoria politica, p. 496,

70 Radicalmente en este sentido, Porrer. Diz offene Gesellschaft, pp. 80y 55.; también SABNE.
Historia de la tearia polftica, p. 496; Fezrajous Derecho y razin, p. B81, quien destaca el cardcter
conservador y contrario al proyecto ilustrado de Hex; cfe también el “Prologo” de M.
Bommo 2 1a obra de Ferrapous acabada de ditar, p. 18: “Uno de los enemigos mortales del
defensor convencido del garantismo es el Estado ético de Hecr. y, méis en general, toda -
concepcidn organicista de la sociedad”; asimismo Boweso. Hegel und die Naturrechtslehre,
PP- 8l y ss. (pp. 82 y 85, identificando la concepcitn del Volisgeist de Hecar con la del
romanticismo irracionalista germano; pp&ﬁy!]respecloddlnhmymgzmnsma
hegelianc). También THIERAUT. Los lmites de ln armmidad, p. 181, asocia la crftica
a la Momlitd! kantiana con derta tendencia conservadora, reavivada en el actual debate
entre communitaristas y liberales”; en similar sentido, Coxrva_ Etica sin moral, pp. 133y 144,
158 ss., quien enfrenta la eticidad hegeliana ~”conservadora™— a la movalidad kantiana
~“transformadora®-. En similar sentido, respecto a la potencialidad autoritaria de Ia
concepcitn hegeliana, Boseny. Polftics sin Estado, pp. 81 y 82. Una lechura més progresista
de la filosoffa politica de Hecm. hace, en cambio, Mamorer. Hegels Prinzip des moderren
Sinatey, pp. 361 y 8.
71SamnE Historia de la teoria polfticn, p.

72 bid, p. 484. Cfr. hsdedanamdeWm ber den substantiellen Begriff, p- 218,
respecto de la “misiéin histérico-cultural” de la comunidad, para la cual los actos de los
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debia ser absoluto puesto queély séloél encama los valores éticos.
Obviamente también, el individuo alcanza la dignidad y la liber-
tad moral 56lo cuando se dedica al servicio del Estado™”.

Desde esta comprensién, y a diferencia del liberalismo, la labor del
Estado no sera la proteccién de intereses de los individuos, sino
primordiaimente el mantenimiento de la totalidad ética, 1a cual se
configura como el ethos que conforma la comunidad —ya que en ella
se expresa la identidad del pueblo-y, porello, el Estado mismo. Fin
del Derecho es, en otras palabras, la protecrién de ese Espiritu
objetivo, de los valores que dan sentido a la comunidad, cuyo
relajamiento llevarfa a la disgregacién y negacién de la misma. Asi,
frente a la concepcibn liberal que concibe el Estado como un
contrato social conformado a partir de los intereses de todos los
individuos, afirma HEGEL que “el Estado no es en absoluto un
contrato, ni su esencia sustancial es de un modo incondicionado la
meylasegundaddelawdaydelapmpxedaddelosu@w—
duos singulares. £l mismo es, por el contrario, lo més elevado, que
reivindica para sf aquella vida y propiedad y exige su sacrificio”
(10074,

Como hemos dicho, para HEGEL s6lo dentro de la comunidad serd
realizable la libertad del individuo, por lo que la pervivencia dela
comunidad ética implicar4 también una defensa de la libertad
individual, cuyos limites, no obstante, se conformarén a tenor de

individuos, si bien representan la altura moral de la primera, son para ella iinicamente un
medio para lkevar a cabe tal misitn.

73 SasmE. Historia de la teorfa polltica, p. 496,

74 Cfr. Basavy. Polftica sin Estedo, pp- 81 y &2, quien destaca la inercia de la

hegeliana hacia el autoritarismo y 1a docirina de la “razon de Estado”: “’El Estado es Jo
racional en si y por sI’. De alf a la defensa de? Estado como un fin en si mismeo [...] hay un
minimo paso, y 1a defensa de todos los medios para conseguirio [..] un paso todavia méds
imperceptible. Una vez hecho del Estado la ultime retio de ka politica ya no resulta por lo
menos incongruente conduir [..] que el fin justifica los medios”.
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las convicciones morales dadas. En este sentido, los intereses de
los individuos ostentardn un menor rango cualitativo frente a la
pervivendia de la identidad de 1a comunidad, de la misma forma
que en la comprensién de HEGEL el individuo s6lo adquiere
sentido dentro de la existencia del Estado, cuyo poder no se
concibe frente a la libertad individual de los mismos, sino como
parte creadora de dicha libertad, ya que el espiritu objetivo es la
tinica realidad trascendente”™. “Por ser el Estado el espiritu objeti-
vo, el individuo s6lo tiene objetividad, verdad y ética si forma
partedeél” (258), afirma HEGEL. Desde este presupuesto, Ia opci6n
entre el individualismo y el holismo es tomada claramente por el
filésofo alemén: “El espfritu tienerealidad y sus accidentes sonlos
individuos. Respecto de lo ético s6lo hay por lo tanto dos puntos
de vista posibles: o se parte de la sustancialidad o se procede de
modo atomistico, eleviandose de la particularidad como fun-
damento. Este 1ilimo punto de vista carece de espiritu, porque
s6lo establece una conexién, mientras que el espiritu no es algo
individual, sino la unidad de lo individual y lo universal” (156.
Agregado)™. Asf, “el derecho subjetivo de los individuos a una
determinacién subjetiva dela libertad tiene su cumplimiento en el
hecho de que pertenecen a una realidad ética” (153). Ello implica,
en lo tocante al establecimiento de la prioridad politica entre los
derechos de los ciudadanos y el Estado —fusionado conla “comu-
nidad ética” del pueblo- notables consecuencias: “Esta unidad
sustancial es el absoluto e inmévil fin 1iltimo en el que la libertad
alcanza su derecho supremo, por lo que este fin 1iltimo tiene un

75 Cfr. sobre estn, Boemo. Hegel und die Maturnechislehre, p. 88; Fosst, Konlexte der Gerechtigheit,

?ﬁﬂanHrgdmmmhqu.p.n'umundaddelpudﬂn concebida
como histérica y viva totalidad, cuyo sujeto ya no es el individio o 1a suma de individoos,
sino una colectividad, un fnde orginico”. Cfr. también, Foast. Kastexte der Gerechtigheit, p-
163; y ScueLsky. Sysiemfunittionaler, p. 40, quien resalia la comprensién iotalizadora y
colectivista de lo sodal implicita en el Espéritu objetioe hegeliano.
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derecho superior al individuo, cuyo supremo deber es ser miem-
bro del Estado” (258).

En suma, la concepcién sustancial de la colectividad, integrada en
tormno a las convicciones morales concretamente dadas y su mani-

festacién inmediata en el Estado, conlleva, por un lado, la depen-

dencia de los intereses y garantias del individuo respecto de las
necesidades de perpetuaci6én de la comunidad ética; por otro, una
notable confusién entre Derecho y moral”, en dos sentidos; en
primer hugar, desde una juridificacitn de la Sittlickkeit hegeliana —a
partir de la identidad entre Estado y comunidad ética—, lo prote-
gido no serén intereses esenciales y tangibles de los ciudadanos,
sino el conjunto de valores morales presentes en una comunidad,
independientemente del contenido y de la correccién de los mis-
mos, ya que ellos plasmarén la identidad de lacomunidad ética;en
segundo lugar, dado que la misién esencial del Estado ser4 la
perpetuacibn y fortalecimiento de dichos valores morales, dicha
misién se realizard no mediante relaciones coercitivas externas,
prohibiendo acciones, sino mediante relaciones internas, fortale-
ciendo actitudes.

Dicha comprensién ético-sustandalista del Estado y la comuni-
dad generaré toda una linea de pensamiento, que podemos deno-
minar como comunitarismo, la cual, como decimos, adquirird

especial relevancia en Alemania en el momento histérico en que -

WELZEL desarrolla su concepcién del Derecho penal. Antes de
llegar a ese momento, conviene exponer asimismo algunos
epigonosdelamisma. Dentro dela sociologfa-sibien con notables
implicacionesideolégicas-—-esimportante citar a TONNIES, y su obra
Gemeinschaft und Gesellschaft (1887). Este autor establece dos mo-

77Cfr.,poreiunplo,ﬁMamStR,pp.ﬁOymCdﬁcoumhmmepdﬂnhegﬂinmmm
sentida, Fezwagour. Derecho y razin, p. 230
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delos ideales opuestos de sociedad, que responden a dos formas
de racionalidad distinta. La “comunidad” se origina a partir de una
“yoluntad orgénica” (Wesenwille)”® que aiina los afectos, convic-
ciones morales y tradiciones del grupo y los integra en un todo
homogéneo. En ella los individuos, al igual que en la comunidad
ética hegeliana, estdn internamente vinculados en torno a una
serie de valores supraindividuales que conforman el ser trascen-
dente de la comunidad y a partir de los cuales se identifican y
relacionan entre sf los miembros de la misma®. La “sociedad”, en
cambio, surge a partir de lo que TONNIES denomina la “voluntad
reflexiva” (Kiinwille). En ella los individuos no estén previamente
unidos en torno a una identidad comuin sobre una serie de tradi-
ciones y convicciones morales, sino que son criterios externos de
racionalidad instrumental, basados en el interés de su protecdén
frente a otros individuos y en la intencién de evitar asf el bellum
omnium contra omnes, to que les lleva a formar la sociedad. Ya no’
es la tradicién, sino la convencién, lo que conforma la asociacién
de losindividuos. Asf, mientras la comunidad determina, a partir
de la mutua identificacién en las tradiciones y valores comparti-
dos, el horizonte de subjetividad y de intereses del individuo,
siendo la misma comunidad, como tnico &mbito de existencia
posible, el mayor bien; la sociedad, bajo el modelo ideal del
contrato social, representativo de dicha voluntad racional y re-
flexiva, es conformada por los intereses de los individuos. Si la
razdn de set de la comunidad es un prius basado en una determi-
nada identidad moral, interna, 1a razén de ser de la sociedad es un
posterius basado en el consenso voluntario, externo®. HARDWIG,

78 L traducci6n proviene de la cbra de Rooss. Introdiuocitn a la socislogia genernl, p. 2201

73 Cte, por ejemplo, Roowr. Introduccidn e la sociologia general, p- 224: en Tormams “1a
commidad constituye pues una totalidad org#nica, en aryo senc Ia vida y el interés de los
miembros se identifican con ka vida y el interés del conjunto”. o

80 Sobre 1a concepcitn de TONNTES puede verse Roae. Inirduccide 4 la socialogia general,
Pp- 219y 55.; Dannsnoose. Gesellschafl, pp. 151 y 85 ; Bacrs, en Pipers Hawdbuch der Folitischen
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uno de los pocos penalistas que ha derivado consecuencias dog-
méticas y materiales en referencia directa al modelo de comunidad
de TONNIES, abunda en dichas diferendas. Afirma, por un lado,
que losconceptos esenciales del modelodela “sociedad” —propios
de la modemidad ilustrada— son la libertad, la seguridad, la
satisfaccién y el dafio®.. Por el contrario, lo que define a la “comu-
nidad” son los valores esenciales compartidos, de los cuales
surgenunos supravalores, que operardn como requisitos minimos
desupervivencia dela comunidad y, por ello, como pautasbisicas
de la canvivencia dentro de la misma, conformando la actitud
(Gesinmung) exigible a todo aquel que pertenezca a dicha comuni-
dad™. El supravalor jerirquicamente mis relevante es el de la
“comunidad en s{ misma”, pero ello no entendido en relacién a
una comunidad concreta, sino al “hecho valorativo de quela vida
sin una comunidad no es tan valiosa—o nolo es en absoluto—como
la vida en comunidad”®. El segundo valor fundamental es la
disposicién de todos los individuos al sacrificio y ala ayuda hacia
su comunidad, ya que sin esa disposicién ]la comunidad no perdu-
raria. Y el tercero y iltimo es 1a fidelidad a la comunidad, asimis-
o requisito imprescindible para la supervivencia de la misma®.

Ldeen, pp. 138 y s5.; 5. 0. “Gemeinschaft”, en Soziologie-Lericon, p- 184; s. v, “Genreinschaft”,
en Staats-Levikom, Gbrres Gesetlschaft, pp. 849 y ss. También HARowiG, en zstw 68, 1956, pp.
17 y s5.; Io. MSchrKrim 1961, pp. 194 y s5.

Slibsd, p.195.

8 H anpwic, en zstw 68, 1956, pp. 18 y 19.

S fdem

B4 b1, p. 19. No defa de sorprender el heche de que esta concepcitin sea defendida por
HazpwiG pocos aflos de la dictadura nacionalsodakista. El autor se esfuerza por
distinguir (ya en 1961: en MSdchrKrim 1961, pp. 195y 5a.), dentro de Ja idea de Ia comunidad,
una comunidad autoritariz, en las que las relaciones de poder se dan verticalmente, y una
comunidad cooperativa, en la que las relaciones se dan horizantalmente; pero ko cierto es
que, en 1o que a consecuencias polfticas o juridicas se refiere, las similitudes son mayores
que las diferencias.

{
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Ambos modelos de sociedad son contemplados por.TONETn‘B, en
principio, evolutivamente, respondiendo la “Fomuiudad a gru-
pos tradicionales y pequenos, y siendola “sociedad’ p_roducto de
la evolucién y creciente complejidad de }os grupos somalg, enlos
que los valores morales, dado el pluralismo en qug'coe)asten, se
relativizan y diversifican. No obstante, sonmoﬁelos ideales, basa-
dos en una contemplacién no tanto aronolégica como agalihca.
Ambas formas de asociacién, por tanto, pueden concurrir en un
mismo momento, agrupando por egjemplouna sociedad diferentes
comunidades. Pero més relevante para nosotros que Como mode-
lo de anélisis sociolégico son sus vinculaciones politicas. Como
puede apreciarse, enla teoria sociol6gica de TONNIES se contrapo-
nen en realidad dos tradiciones ﬁloséﬁco—l?ol{tlm contrax:;as,
oponiéndose al racionalismo jusnaturalistalaicodela Il‘ust.lﬁ.Clén,
con su modelo social ideal del contrato social, ?l'susmnaahs_mo
comunitarista hegeliano, el cual apela alas tfadmona, la etma o
1a lengua como lazos vinculantes originarios de la formacién
grupal®. Especialmente criticoconla concepcién de TONNIES s ha
mostrado DAHRENDORE, resaltandolaclara onenlzadnpol.['uca d_el
soci6logo, caracterizada por la tendencia a dar ;_:redomma.nua
valorativa a la idilica comunidad en la qu(:S r\c‘:l existen conofslcll;?
entre sus integrantes frente a la egofsta unién de intereses

tos de la sociedad, y, en general, afirmando que “la d1cql:om£a de
TONNIES es hist6ricamente falsa, sociolGgicamente unilateral y
politicamente antiliberal™. Antiliberal en tanto en cuanto la
bonoepdén cuasi-metaffsica de 1a comunidad ~tan cercana a lade

SSESmEespedﬂmmwdahudop«Dm.GsdbMp.ls&C&sinﬁm
. h » P.m- - -,

86 ) AHRENDORF. s p.ﬁhhamfmnﬁacddnakmabngﬂ,p.ﬂ:'}h
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y nacionalistas alemanes, hﬂﬂodmﬂm’.ﬁdnaﬂc&eranﬂhbaﬂesmhﬂn
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del comunitacismno.
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HEGEL- es trasladada por TONNIES a servir de explicacién
fundacional también del Estado, el cual es expresion dltima y
formalizada del serdela comunidad, al plasmarse en &l los valores
que integran su esencia®. Se unifica, asi, lo moral y lo politico, lo
privado y lo piblico. En suma, en el modelo politico de TONNIES
nos hallamos ante la misma concepcién ética del Estado ydelo
social que en el de HEGEL.

Como ha sido mencionado, la contraposicién entre individuo 4
comunidad, entre liberalismo politico y estatalismo ético, se dars
conespecial énfasis en las décadas delos afios 20y 30 en Alemania,
hasta llegarse 2 la degeneracién de la concepci6n estatal hegeliana
—0 quizd simplemente elevandose al méximo exponente la poten-
cialidad conservadora y autoritaria ya presente en HEGEL- en el
totalitarismo nazi y en su sacralizacién de la “comunidad del
pueblo” (Volksgemeinschaft), como esencia y destino colectivo,
como fuente 1iltima de todo Derecho y derechos. EL{as Diaz® ha
resaltado Micidamente la fntima vinculacién existente entre el
organicismo ético y el Estado totalitario: “El organicismo aparece
as{ como un precedente, més 0 menos inmediato, de los modernos
totalitarismos nacionalistas (ejemplo, a través de 1a comunidad de
raza que deallf deriva), aunque, por supuesto, no exclusivamente
bajo ese aspecto orgénico-biolégico, sino sobre todo [--] en su
dimensién més depurada de organicismo ético y espiritualista. La
sociedad se concibe entonces como un ente moral Y un organismo
espiritual dotado de fines sustantivos propios, transpersonalistas,
diferentes de los fines que corresponden a los hombres que
componen esa sociedad, diferentes incluso de los fines a que
aspira la mayoria de ellos. La colectividad se sustancializa, se
entifica ética y espiritualmente, exigiendo asi el ejercicio de un
poder y de un Estado de carécter verdaderamente totalitario”.

% Ctr. las referencias literales de Tonmres en DAHRENDORE Gesellschafl,
- L p. 154,
8 E. Dinz. Estade de Derecho, p. 63. P
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El hegeliano LARENZ, a quien puede considerarse un destacado
tedrico de dicha concepcién del Estado®, plantea con especial
nitidez la diferencia entre la concepcion liberal y 1a comunitarista,
por lo que merece la pena exponer su postura. El individualismo
—afirma este autor—, propio del pensamiento racionalista de la
Nustracién, parte delaidea de que “la comunidad se funda a partir
de la libre razén (Vernilnft) de cada individuo y de que el fin del
Estado consiste Gnicamente en garantizar de la forma mds com-
pleta posible 1a libertad innata que, como esencia racional, posee
todo individuo™?. En este modelo politico, “1a libertad del indivi-
duo razonable (verniinftig)® es [...] el valor moral y social supre-
mo™*2 Para LARENZ, sin embargo, la concepcitn individualista no
es sostenible. El Estado no puede ser concebido meramente bajo
un fin instrumental, y, por tanto, como una convencién, sino, por
el contrario, ha de entenderse como una esencia ontolégica, como
un fin en si mismo: “El Estado es, segiin su esencia, voluntad. No
es algo asf como el producto de una voluntad, ya que séloesen
cuanto se crea a s{ mismo, y s6lo se crea a sf mismo en cuanto él
quiere ser, y obra como voluntad. Pero una voluntad sélo puede
crear el Estado si los hombres, como érganos del mismo, asumen
su querer y su actuar como el querer y actuar del Estado”®. La

%Y a quien no puede dudarse en alificarle cano un pensador del nacionalsodialismo.
Como destaca Mazxen. Der Kamgf, p. 239; Lazenz era comiinmente considerado como el
filésofo del Derecho de 1a escuela de Kiel.

90 L arenz. Reckto- und Stastsphilosophic, p. 95-

91 E adjetivo vermiinftig puede traducdirse como “racional” o como “razonable”. Si
especificamos dicha opciin es porque la diferenciacitn entre 1o raconal y o razmable
{entre lo Ratioma! y o Vernimfligen) jugard posteriormente un papel importante en la
fundamentacitn del Derecho penal que aqui se propondrd.

92 ez, Rechis- und Staatsphilosoplie, p. 96, citando a Kersen.

93 Ibid., p. 103. Lasmvz realiza 1a misma oftica que ya hiciera Hace sobre Ta teorfa del
contrato social, basada en que el Estado no puede concebirse como una "cosa arbitraria y
casual”, fruto del arbitrio intersubjetivo, ya que implicaria 1a negacisn de la autoridad y
majestad de la "totalidad ética” en la que yaoe la voluntad del Estado, previa a [a de los
individuos. Cfe, sobre ello, Bossr. Hegel und die Naturnechtslchre, pp. 58 y 89. Sobre Las
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voluntad creadora del Estado es, asi, la voluntad creadora de la
comunidad. “El Estado es la unidad de voluntad histérica del
pueblo”, y esa unidad de voluntad viene dada por la “estructura
espiritual trascendente al individuo [...] en la que el pueblo se
autoconcibe como ‘vivencia y destino’”. Desde esta comprensién,
el fin del Estado no es 1a proteccién de la libertad individual, sino
—en forma similar a la concepcién de MAYER de la prevenci6n
general— “traer a expresién objetiva el espfritu moral vivo en el
pueblo™™,

Esta hegeliana “metalisica del Estado” (LLARENZ) fue trasladada
al Derecho penal de manera directa por los penalistas m4s
claramente afines a la ideologfa nacionalsocialista -SCHAFPSTEIN,
DAHM”-, pero fue también asumida, més o menos explicitamen-
te y con mis 0 menos reparos, por penalistas que no llevaron a
sus 1iltimas consecuencias dogmaticas y materiales los postula-
dos de dicha ideologia, aunque no dejaror de plasmar en el
Derecho suimpronta autoritaria; autores comoel primer Gal1.4s%,

criticas nacionatsocialistes a la ideclogia liberal, cfic Mascan. Der Kangf, pp- 21 y ss. Cfc
ambién [a critica al liberalismo de Wans. Naturalismus, p. 29.

3 Lasz. Rechts- und Staatsphilasopltie, pp. 104 y 105, Cfr. también AuErun. Reckts-
giterschutz, p. 217, quien resalta que para la idenlogfa nacionalsocialista el valor esencial
no Jo constituye ef individuo, sino el pueblo, por Lo que el mantenimiento de &ste ~de su
identidad cultural, moral y racial- es el fin supremo del Derecho penal. Cfr. M. Der
Kmnpﬁp.&sobmhvﬁuhdmmhedpmmmiumdehmmﬁhdmshndﬂyh
ommpddnddﬁmdomhideobghtudanlsodaﬁshjnelmimwsmﬁdo.mm,
Hasseme. Theorie, p. 5L
’5Chhohapmgnnﬂﬁadeamhosaumms,bb¢m1=odamwﬁuusmﬁaﬁ?,pp.8y
5. y passim; Dasu Gemeinschaft und Strafrecht, p. 11: “La comuynidad es una vinaidacién
personificada y viva enitre hambres de igual actibud”; p. 12: “Puede verse al hombre, como
enla jlustracian y el primer iberalismo, como ser zazonable y basado en su autosati '
[_]omsersodameldademelu&mu[_]Nmomtunphnmd}mbm
de otra fonma, como miembro activo del puebio (Volksgenassen), como miembro de una
?:m unidad concreta”. ~Toda comunidad se basa en la fdelid ad y en I disposicién de sus
% Cfr. GaLLas, en Gleispach-FS, p. 53 1a eleccién entre Ia comprensitn del delito como
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H. MAYER” o WELZEL®. En todos ellos, en suma, se condbe el
Estado como una realidad 6ntica —-no sdlo como un deber ser, sino,
incluso previamente, como un ser— conformada a partir de la
esencia moral que conforma e integra la comunidad y que, por
ello, prevalece sobre la autonomia moral del individuo. El Estado
-y con él el Derecho penal- no es asumido, asi, como un instru-
mento al servicio de los individuos, sino que, de alguna forma, es
fin en si mismo, ya que encarna y es vehfculo de los valores y
convicciones sin los cuales la comunidad no podria subsistir y
perpetuarse en su “destino histérico”™. Ya vimos que MAYER
otorgabaa la prevenci6n general un fundamento moral, basadoen
“su determinacién de presentar la realidad moral del pueblo”®.
Y es desde dicha moral de la comunidad, institucionalizada en el

Jesidin de bienes juridicos o como kesidn de deber "es de naturaleza filoséfico-politica, y en
amdusin no puede haber duda : el acento ha de ponerse mds en la lesitn de debrer y
menos en la lesisn del bien juridico”; pp. 62 y 63. Sobre esta base idealdgica, frente al
“bien juridico” y el “interés” individual, adquieren relevancia primordial para la
corstruceidn juridi ins ideas de “deber” y “actihid” {p. 51). La proximidad y
dependencia de las consideraciones de GaLLas respecto de la ideologia nacionalsocialista
e resaltada por AMeziNG. Rechisgiiterschutz, p. 228.

%7 Léase la introducritn al Des Shafrecit des Deutschen Volkes de H Mavss; in. “Der
Verbrechensbegriff”, en Dewtsches Strafrechi, 1938, pp. 73 y ss= “El defito €5 la aocidn que
entra en insoportable condradiccién con e oxden ético del pueblo [} el cual es atacado en

mpoderpwmbgz'yviguﬁliiul' (p- 78}

%8 Cfr. WeLzm. den substartiellen Begriff, pp. 228 y 233 y 234. Cir, asimisme,

Naturalismus, pp. 49, 65,105 y 8s. 0 113. La similitud de ciertns plamteamientos welzelianos

oon ideas nadonalsocialistas es mencionada por AMSLUNG. Rechisgilterschulz, pp. 23 y
" A Ia

P
Enel mismo sentido Mareen. Der Karegf, p. 41, nota 135; Feououe, en apece 1989, p. 622. De
forma gimilar, destaca MOvLee-TuckeeLD. [miegTationsprivention, p. 34, que la concepciin
de Wezze del fin del Derecho penal no puede desvincularse de su filosofia de los valores
ontologizante y estatalista. Mis en general, una puesta en relacidn de b funciGn &tioo-
social y de Jos autores citados: Gauias, H. Maver y WeLzer, ademmids de Darid y SCRARSTEN,
oon el nacionalsocialismo puede verse en MOLLER-TuckreLn, Inlegrationsprivention, pp. 365

SS.
Cfr. Weiza. ber den substanticilen Beyriff, p. 228; H. Maxer. SER, p. 9.
W00 b, p. 4.



68 Rara®l ALcAcer GURAD

Derecho, desdedonde habr4 devalorarsela conducta. Enpalabras
de GALLAS, “para la valoracién juridico-penal s6lo tienen relevan-
cia los intereses de la comunidad. Ya que, frente a la oposicién
liberal entre el individuo Y la colectividad (Estado), en 1a idea de
1a Volksgemeinschaft como una unidad orgénica abarcadora de sus
miembros no hay ya, por un lado, intereses ‘privados’, y, por otro

lado, la proteccién del individuo se realiza desde su pertenencia a
la comunidad™?,

Dicha equiparacién del Estado con la comunidad ética, del Dere-
chocon la moral colectiva, ha producido sus frutos en los &mbitos
mis relevantes del Derecho penal: el delito es concebido como
lesién de deber, ya como infidelidad frente a los valores de la
comunidad, ya -en forma menos politizada- como quebranta-
miento de los valores dela actitud!%2 1a culpabilidad es concebida
como reproche basado en la infidelidad a la moral colectiva oal
Estado. Yesenestao simnilar concepci6n dela sociedad yelEstado
donde puede hallarse el origen filoséfico-politico de la funcitn
ético-social del Derecho penal: la conformacién de la concienda
moral de los individuos apareceria asf plenamente justificada, ya
que las convicciones éticas individuales no pueden entenderse
desvinculadas de las convicciones morales del grupo, dela comu-
nidad, sino que, por el contrario, “Ia comunidad es el fundamento
esencial para la conversién en persona de los individuos™'®. Por
ello, el fin del Derecho penalno serd, en primer lugar, I2 proteccién
delos intereses individuales, de los bienes jurtdicos, sino ejercitar
en las conciencias individuales la identidad moral de la comuni-

lmGAl.qu,mGk'spm‘n-FS,pp.ﬁZyﬁ -
lmcﬁ,msmsmﬁdu,mﬂm&bgumutz,pzm,mspecmddpmsmﬁmm
mldmulsodalistadelammxmidadyhﬁdelﬂadahmisma.
‘ml-LMA'rBLSlR,p.').Sobrehsblsesdeh"etizacifm"delDeredeemlm[aideologia
de los aftos 30, cit, entre otros, AMELUNG. Rechisgiliterschutz, p. 218; MOLLER-TOCKFELD,
Inhxmtionspriwuim,pp.%Sys&
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dad, la cual -dada la linea de continuidad entre la comumdad yel
Estado- se presupone manifestada en las normas jusidicas. Y por
ello, lo que se exige a los miembros de la- comurudad no es, en
primer lugar, la evitacién de acciones dirigidas a lesionar los
intereses de otros individuos, sino que el deber de rango superior
serd la fidelidad a 1as convicciones de la comunidad: al Perecho; en
palabras de HEGEL, el “supremo deber” de se”r miembro del
Estado”. Segtin lo expresa el hegeliano H. MAYER, al serel pueblo
una totalidad, una concreta realidad espiritual, radica en ello un
valor al que debe servirse independientemente de la felicidad que
ello pudiera conllevar para el individuo o la suma de los indivi-
duos [...] Por tanto, no puede concebirse el ]E)erechcz&ena..l como
instrumento protector de los intereses individuales”'™, sino que
su funciém serd la de “conformar y fortalecer el orden moral del
pueblo”¥®.'Y por ello, el delito no ser, en primer lugar, desvalor
del resultado, lesién de un bien juridico, sino desvalor del acto,
lesi6n de deber. :

Sin duda, la trayectoria teSrica de WELZEL —y la de GAL_LAS,
posteriormente- recorri6 sendas independientes de Ias seguidas
por los penalistas de corte nacwna.lsocaahsta, lo que qufedé fiel-
mente plasmado en su gran construccién sistemitica; sin duda,
algunas de sus concepciones esenciales —por ej_emplo, el concepto
de bien juridico por €l empleado- pueden IJI.EI-'I. ser defendldas
desde premisas liberales; sin duda, WELZEL no erigié como misién
inmediata del Derecho penal el mantenimiento dela identidad de
1a comunidad, sino que asumié su fin de proteccién delos v'alores
de la actitud juridica como un fin vinculado a la proteccién de
bienes juridicos —si bien, como puede desprenderse tanto de sus
declaraciones programéticas al respecto como de su sistema del

1M Y Maven SR, p.9.

- W3phd, p.4
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delito, ocupando este tiltimo fin un rango axiol6gico inferior—; sin
pretender negar todo ello, lo tinico que aqui intenta resaltarse es
una hipdtesis respecto de la razon de ser originariz del fin ético-
social que el penalista alemdn atribuyeal Derechopenal: dicho fin,
en mi opinién, es heredero del estatalismo ético hegeliano, de la
comprensién “comunitarista” de lo social y de la confusién de
Derecho y moral que se da en dicha comprensién ética del Estado.

Antes de concluir, conviene incluir en la exposicién todavia una
postura doctrinal respecto del fundamento del Derecho penal, la
cual, por ser también claro exponente de dicha concepcién
comunitarista de lo social, puede engarzarse can las posiciones
anteriormente tratadas. Es la postura mantenida por el juez norte-
americano DEVLIN, conocida fuera del &mbito anglosajén especial-
mente a tenor de las criticas realizadas a la misma por H. L. A.
HART, quien ha denominado las argumentaciones del primero
como la “tesis de la desintegracién”%. Segiin DEVLIN, la moral
colectiva es el cemento que da consistenda y cohesijona la comu-
nidad; integrados en torno a unas convicciones comunes, los
individuos de una comunidad seidentifican como miembrosdela
misma y orientan su conducta a partir de dicha identidad. Et
conjunto de convicciones y valores compartidos no es, asi, un
mero elemento accidental de una sociedad, sino su base estructu-
ral esencial, sin la cual la sociedad no estarfa en disposicién de
perpetuar su existencia colectiva!”. Por ello, acciones que mani-
fiesten una desviaci6n de los valores socialmente compartidos

106 Cty Hart. The enforcement of morulity, pp. 31 y ss.; in. Saziale Bindung und die Durchsetzung
der Moral, pp. 87 y s& La muy citada polémica entre Devuw y Hasr aparece expuesta, entre
otros muchos hugares, en Nivo. Introduccidn al andlisis del Derechvo, pp. 424 y ss.; Yoss.
Symbolische Gesetzgeinmg, pp. 107 y 108, quien engioba a este autor junto con WerzeL, MAvER
o Dukxnsn dentro de Las teorfas de “fuerza configuradora de las costumbres” del Derecho
penal; Wowr. Verhittung, pp. 34 y ss.; Laroxta. Entre ef Derecho y la moral, pp. 48 y ss.; Dworkn.
Los derechos en serio, pp. 250 y ss.

7 Cfr. Haxr. The enforomment of moratity, p. 37; LaroRtA. Entre el Derecho y la moral, p. 49.
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conllevan la semilla de la desintegracién de la sociedad, ya que
corren el riesgo de poner en duda esos valores y debilitar, con ello,
laidentidad de la comunidad. Dado que —en clara reminiscencia
hegeliana —el Estado encama el espiritu delacomunidad, acciones
inmorales para la comunidad-- la homosexualidad, por ejemplo,
segitn la moral cristiana que impera, a juicio de DEVLIN, en las
sociedades occidentales- son equiparadas a actos de sedicién a la
nacién, a la comunidad. Al igual que las tendencias acabadas de
ver, todo delito es concebido como un acto de infidelidad hacia esa
moral colectiva. Frente a esas acciones, la sociedad tiene derecho
adefenderse, afirma DEVLIN, y e Derecho penal esel medio que ha
de activarse para ello. Este adquiere, entonces, la finalidad de
mantener e imponer la moral que rige en la sociedad, castigando
las conductas infieles a la misma'®.

Como destaca WOLF, las consideraciones de DEVLIN vienen ampara-
das en “los ideales comunitaristas” ', de igual forma, por ello, que
el resto de los autores analizados hasta ahora. No obstante, podria
destacarse una diferencia entre la posicién de este autor y las
derivadas de HEGEL, que consistiria en que, mientras en DEvLIN la
moral de una comunidad es asumida sin ambages como la moral
dominante, la cual es preciso proteger y mantener independiente-
mente de la correccitn intrinseca de sus valores, en los hegelianos,
dado el caricter metafisico del Espfritu objetivo, la moral de la
comunidad, siendo igualmente la ficticamente dada, es, per se, la
moral “verdadera” y “correcta“*?. Por ello afirmibamos que dicha

108 £ st The enforcement of morality, p. 38; Voss. Symbolische Gesetzgebung, p. 107.

19 Worr, Verhittung, p. 35.

118 1 2 diferenciacién entre moral dominante y moral verdadera es expuesta por WoLr.
Verkiihung, pp. 30 y s&., 5l bien sin citar expresamente a HeGa. La elevacion al rango de ko
verdadero o ko absoluto de bos valores de una deterrninada cultura aparece, por ejemplo,
en WaLzer. Naturalismus und Wertphilosophie, p. 57. Cfr., eneste sentido, cfe. MOLLER-TuCKFaLD,
Integrationsprivention, p- 3, quien sostiene que la vinculacién directa del Devecho conun
orden de valores previamente dado, propia de ks afios 30 y de la concepcién de Wazm,
remite a una visiin sustandalista del Estado y 1a sociedad, Cfr. tambifén la critica a Waza
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concepcién permite una justificacién interna valorativa, es decir,
basada en sus propios presupuestos politicos, que trasciende la
mera comprension funcional del Derecho: siendo el Estado “lo
racional en sf y por 5", manifestaci6n del Espiritu objetivo, las
normas juridicas adquirirdn, por el mero hecho de ser la emanacién
dela eticidad, una justificacidn @ priori'2, En este sentido, FERRAJOLI
califica la concepci6n idealista de HEGEL como un modelo de
“formalismo ética”, segtin el cual se asumen "el Derechoy el Estado
como valores éticos en sf, independiente de sus bases utilitaristas y
de su funcién de tutela respecto a los ciudadanos™12. Y por ello, y
por el hecho de que la comunidad ética es valorativamente més
valiosa quela autonomia moral delos individuos, la internalizacién
delos valores en los ciudadanos se vera también legitimada, yaque
la persona s6lo es concebida como miembro de 1a comunidad, es
dedir, conformada su concienda ética en armonia con la conciencia
ética de la comunidad. Otra diferencia entre DEVLIN y la corriente
hegeliana del fin ético-social es que el primero dirige su atencidén

de AMELUNG. Recldsgiilerschutz, p. 225, resaltando la contradiccidn existente entre la
a.ﬁmnciﬂndeWmdemnksvalmesdemmmidadmsmalgnaﬂﬁm,ﬂmque
depmdmdehevdudﬁnhisuﬁmyque,almmﬁmmmvm,pcrpmma
hmmmidadcmn&a,obﬁmmdudmdeabsolum&madhﬁnporque‘sih
qﬂmdd:edmﬂuse,elhséhpuedeocurﬁrpmmadbdehp\mmdudadesus
valores. jPero cdmo podria ocurrir eso respecto de valoraciones gue gstentan una
pretensién de ser absolutos (Absolutheif)?”. Una critica similar, respecto de la fimda-
mlt;imhegeliamdehsvnloresseenqmnu-a,porejunplo,en(:mm\.tﬁmmml,
. 150 y 15L.
Cf:huiﬁnqmmhuFManbym,plﬁ.mw,ahcmcepdmde
Hecar, afirmando que en la idea de que "Io real es racional y 1o racional es real” se da una
hhdamhmmmmmdeﬁvnddd:amdda‘:mmambib,dmhm
1a correccidn de los valares (lo racional, el deber ser) del mera hecho de su concurrencia en
mmdﬁdadm:h(medser).Enunsmﬁdushnﬂqu&Eﬁmsﬁ:mml,pp.
132 y_la_?:&eqtﬁa'\b dadm que caracteristico de la eticidad hegeliana es 1a legitimacién o
QL
uswmdlo,c&bmmmmwurxm;pp.mym,quimnmdom
los intentos de los hegelianos de establecer una diferenciacién entre la “mera opinion
colectiva®y el “auténticn espiritu del puechlo® (Laenz), para afinnar que no existe ningin
criterio racional de diferenciacién entre ambos.
13 Frraagors. Derechio y razon, p. 230.

Los fines del Derecho penal 7

miés hacia la cuestion de qué conductas deben ser criminalizada
quehada el fin concreto de la pena. No obstante, y més all4 de esta
cuestiones, ambas posturas coinciden en el “objeto” primordial
proteger: no, o no sélo, los intereses de los ciudadanos, sino 1
cohesién del orden social basada en las convicciones valorativa
coyunturalmente dadas.

2. El fin de integracitn social

Desde esta segunda concepci6n de la prevencién general positiv:
la pena abarca un complejo de fines interrelacionados, carac
terizados por operar no apelando a la razén de los ciudadano:
sino esencialmente en un plano subconsciente. El fin de la penae
el de estabilizar la conciencia juridica y la paz social, restituyend
el clima emocional alterado por el delito. Ello se produce pa
medio de la satisfaccién de los instintos de agresién y venganz
generados en la colectividad como consecuencia de la accid
delictiva. Desde premisas te6ricas de la psicologfa profunda, s
afirma que el quebrantamiento del tabii institucionalizado en 1
norma por el delincuente conlleva unriesgo de “infeccién”, yaqu
la colectividad tender4 a imitar el mal ejemplo del delincuente:
dejar que sus impulsos inconscientes y agresivos semanifiesten!"
Ello genera, motivado por el sentimiento de culpabilidad produ
cido por la pulsién violenta del inconsciente, una tendencia -
autocastigo?®; el cual, proyectado en el chivo expiatorio, se subl:
ma con la imposicién del castigo al delincuente. La pena sirve, as
al fin de satisfaccion de dichos instintos colectivos de venganz:
restableciendo el equilibrio afectivo y restituyendo la vigencia de
tabi, fortaleciendo con ello el super-yo formado por la ir

TH Srrenc, en zstw 92, 1980, pp. 642 y 643; sobre ello también Harma. Tigenpsychologie, pr
B7 yss.
15 Srzmnc, en zstw 92, 1980, pp. 643 y 644,
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ternalizacién de los valores inscritos en las mismas"$. Fl castigo
sobre el delincuente conlleva, ademds, un fundamental mecanis-
mo de integracién: con la satisfaccién producida por el castigo y
por medio dela exclusién y estigmatizacién simbélica de aquél, el
grupo reafirma y refuerza sus lazos morales y afectivos,
cohesionando sus vinculos. “La exdgencia de punici6én del delin-
cuente debe poner frente atodosde manifiesto, que las normas son
respetadas y por ello -y a diferencia del ‘delincuente’— la colecti-
vidad se aparta de los hechos penales; de este modo viene a
resaltarse que se pertenece a la gran comunidad de los ‘justos’”*7.

La prevencién de integracion es también mantenida como fin
esencial de la pena por otros autores que, no obstante otorgar
menor relevancia al bagaje te6rico de la psicologia profunda,
operan con similares medios para ello y llegan, por ende, a
similares conclusiones™. Para MULLER-DIETZ, quien vincula el fin
de integracién con el de la “defensa del ordenamiento juridico”,
misién de la pena es la de “mostrar ante la comunidad juridicala
inquebrantabilidad del ordenamiento juridico [...] y fortalecer y
estabilizar la concienda juridica”""?; en parecido sentido, se mues-
tra ROXIN partidario de un fin de “’satisfaccién del sentimiento
juridico’ {...] y con ello del restablecimiento de la paz juridica
quebrantada por el delito”,

Desde esta perspectiva —especialmente la basada en principios de
psicologia profunda-, se afirma, en forma similar a las tesis de

16 Sraenc, en zstw 92, 1980, pp. 643 a 645. Sobre el mecanismo del chivo expiatorio y su
aplicacién a las comsideraciones sobrela pena publica, ofr. JAGEs. Psychologie des Strafrechts,
, 109y ss.
Strens, en zshw 92, 1980, p. 646.
118 En este sentidto, Luzr Peia. Prevencidn gereral, p. 152, en relacién a la tesls de Roxov.
119 M1 er-Dvevz. Integrationpritvention, pp. 817, 518 y 819.
12 Roxev. Wiedergutmachung, p. 48.
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DURKHEIM, que la génesis y laraz6n de ser dela penaestatal radica
en la formalizacién organizada y canalizada de los sentimientos
de venganza colectivos . La pena -afirma ACHENBACH- “integra la
necesidad individual o colectiva de retribucién y venganza en un
procedimiento regulado juridicamente”32., El fin de integracién
abandona el momento preventivo de amenaza de pena, y vincula
sus efectos a la imposicién de 1a pena concreta. Consecuentemen-
te, es presentada por sus defensores como una reformulacién dela
teoria retributiva clisica desde premisas funcionales, como ya
habfamos adelantado en la introduccién: “las teorias absolutas de
la pena —afirma STRENG, desde una interpretacién psicologizante
dela teoria hegeliana— se revelancomo reflejo filos6fico de formas
elementales y ubicuas dereaccién afectiva a quebrantamientos del
Derecho”12_ Retribucitn es, asi, traducido como “necesidad social
de retribucién”. Por ello, pena y culpabilidad se ordenan como un
continuum funcional, segtin el que la culpabilidad se convierte en
un criterio instrumental en aras del fin de la integracién colectiva.
El contenido de 1a culpabilidad parece moldearse en funcién de
dichas necesidades psico-sociales: la idea de lo “justo™ parece
significar ahora “la medida de necesidad de venganza suficiente
para la satisfaccién colectiva“'®. En palabras de ACHENBACH:
"{inicamente la pena quese sienta justa podrd ser admitida por los
miembros de la comunidad como reaccién adecuada™. La mis-
ma idea es expresada por MOLLER-DIETZ cuando afirma que “La
pobla-cién debe encontrar ‘justa’ en el caso concreto la sentencia
judicial; es decir, debe ser asumida en consonancia con su senti-
miento juridico™. Por ello, afinma STRENG, “la culpabilidad del

N Acuensaci. Imputacién individuel, p. 140; en el mismo sentido, STeENG, en zstw 92, 1981,

. 650,
Ibtd., p. 649.
123 Py este sentido, criticamente (si bien el entrecomillado del texto no responde a una cita
literal), SaxvaA SANCHEZ. Apraximscidn, pp. 235 y 236.
124 Acvmamach. bnputacitn indioidual, p. 140.
125 Mor1ge-Derz. Integrationprivention, p. 819; cursivas afadidas.
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autor se muestra, pues, como un mero reflejo de las necesidades
emocionales del juzgadeor, como el correlato proyectado sobre el
autor de las necesidades de pena de los ciudadanos o del juez'®.
La graduaci6n de'la pena por la culpabilidad queda entonces
definida, en palabras de ROXIN, como la “pena por la culpabilidad
que satisface el sentimiento psicol6gico-social de justicia™?.

Ensuma,segﬁnestacomrensiénlapemoperacomn un mecanis-
mo de integracién y cohesi6n afectiva de la comunidad, que se
Pproducea través de satisfaccién de deseos irracionales de vengan-
za colectiva por medio del castigo. Bs, entonces, la exclusién del
“desviado” lo que genera la integracién del grupo. Ello parece
también desprenderse de la posturade ROXiN, quien refiere la idea
delaintegraci6n al “efecto de satisfaccién que se produce cuando
el delincuente ha hecholo suficiente para que la conciencia juridi-
ca general se tranquilice respecto del quebrantamiento del Dere-
cho y contemple el conflicto con el autor como resuelto”!, Es
dexir, el delincuente es excluido temporalmente -simbélica y
ficticamente— de la comunidad de los “justos” —como afirmaba
STRENG- hasta que ésta ve satisfecha su necesidad de castigo y,
fortalecida su cohesién ¥ vinculos emocionales, le permite “rein-
tegl_'arse" en su seno. Desde esta perspectiva, la comprensién de lo
social que parece subyacer a las teorfas de integracién remite, al
menos tendencialmente, a similares presupuestos socio-politicos
que la mantenida porlas posiciones incluidas dentro de la funcién
ético-social, los cuales hemos denominado con el térmirio genérico
de “comunitaristas”. Ello se hace patente si nos acercamos a la
concepcidn de la sociedad y de la pena inherente a un sector del
funcionalismo sodiol6gico, en cuyos planteamientos pueden

126 SRen, en zstw 92, 1980, pp. 656 y 657.
12 Rexow. Whedergutmachung, p. 48.
lZB[da.n_
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rastrearse los origenes tedrico-sociales de las teorfas de la integra-
¢ién. Enel fundonalismo, la sociedad no es asumida, como loesen
el individualismo de raigambre liberal, como la uni6n de un
conjunto deindividuos, sino quela misma se contempla como una
estructura orgdnica, regida por sus propias reglas y, al igual que
los organismos individuales, orientada a su propia pervivencia.
Asi, dentro de la estructura del sistema social, los procesos que
tienen lugar son caracterizados bajo el binomio de lo funcional y
disfuncional respecto de la estabilidad del sistema, criterio esen-
cial de valoracién de los fenémenos sociales. Dicho colectivo
orgénico aparece estructurado, en las concepciones de DURKHEIM
y TALCOTT PARSONS, en torno a Ia tradicién de valores y conviccio-
nes comunes, las cuales aglutinan, de igual forma que el sus-
tancialismo ético hegeliano, la identidad del mismo. A partir de
estas premisas, se elevard el Derecho a instrumento, entre otros
medios de control y organizacién social, de socializacién eintegra-
ci6én del colectivo, operando al fin del mantenimiento de dichos
valores en la conciencia de los individuos y manteniendo el clima
de identificacién y cohesién del colectivo social'®. Clara muestra

129 En genexal sobre lbas arfticas vertidas contra el funcionalismo, . H-J. Ovro. General-
pritvention, pp. 3 y 5.; Ptrez Manzano. Culpabilidad, pp. 50 y s3. Clr, ademds, Somscr.
Systemfunktioncler, pp. 54 y 5 “En el andlisis fomcionalista-sistémico el Derecho se entiende
opuesto al individuo; no es ‘su’ Derecha; sino el Derecho del sisterma. Su funcidn consiste en

una estructue homogénea de la sociedad, vma concomdancia entee Jos intereses de Jos distinkos
grupos”; Looersen, en zstw 107, 1995, pp. 883 y 884. Respecto al imciovialisme de DUrXHEM,
cft. por ejernplo, las ariticas en la misma direockin de Wossiam. Mersch und Gesellsdhwfl, pp.
249 a 255. En cualquier caso, debe rexaltarse que no todo el funcionalismo deriva
consecuencias para el Deredho de esos procesos de socializacidn y cobesidn en inmo a valores
y tradiciones. Asf, Lurmann, a diferencia de Dunirsav, parte de uma rigida separacitn entre
Derecho y moral (dft. infra capituio segando, 1, C, 4); hasta d punto que su metodologiz
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de esa concepcién de lo sodal y del Derecho es la posicién de
DURKHEM, en el modelo de lo social donde opera el Derecho
penal™®.

Para DURKHEM, la pena sirve al restablecimiento dela “conciencia
colectiva”. Esta es definida como el conjunto de valores, creencias
y afectos que aglutinan la identidad de la comunidad, la cual es
flprehendida como un todo orgénico independiente y previo a los
individuos que la conforman®™!. Con la imposicién de 1a pena,
comprendida como “reaccién pasional”® losinstintosirracianales
de venganza -1a “célera piiblica”, en expresién de este autor—son
sub.]imados y canalizados, restableciendo el clima de “solidaridad
social”: integracién, anterior at delitol™, Al igual que los autores

Ppositivo (e criticamente Flaseraas, Facticidad y oatider, pe. ; GARCIA AMADO,
gnml%,pp.l?{yss.). Y PP Hily . Hay 1S
en su obra La divisidn del jo social, i

soned.nd. X El pl'imem estd basado en 1a wwhdandad um e":hbmsegﬂ.n zmmnﬂmm\ﬂn'de
social viene establecida a pa:ﬁrdelaidenﬁ&:adondeammiunbmmmnwanlmesy
afectos comunes. Es en este modelo donde el Derecho represivo —penal- operard como
fadc_)r de.inl'egracidn, manteniendo y reforzando 1a *conciencia colectiva” {cfr. a
Mmdm).ﬂsemdomaoadbadomh'mwm' en
glamlnf:easuesnvhmhdbnmutEmmamwicdmymdidmu,shoqu;h
mtegmqénsepmdumpmhdistibudénmgam:adaddmhjo;pordb,mesmnmdeh
preciominard el Derecho restitutivo ~civil-. En suma, toda zplicacién del Derecho penal
enateauhntvia:uemfeﬂdanlpﬁmermodda,hnﬁnﬁhralde'comu.nidad"deTa-mmy

gibmydeghnteomsuvado:

Dumaene. dinﬁ'snddmhjomdzl,p.%l’mm. Verantwortlichkrit, 33 M

%ﬂua-nnsi:‘zlnmé?sprﬁm;mpp 157 y ss. PRy
Durxaeme. ivisidn del trabajo social, pp. 106 113; en el mismo sentid iscipulo

de éate, Favconer. Veruntwortlichiei, p. 204 Y o <l dit
Sobretodoeuo,cﬁ.losesmdiosmbmhpmayeiﬂued\oenmmmmﬁzadospor
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acabados de exponer, para DURKHEIM la nocién de venganz:
ocupa un lugar fundamental en su comprensién del fenémenc
punitivo’. El sentimiento de venganza y su satisfaccién, concebi:
do por DURKHEIM como un mecanismo de defensa de la concienciz
colectiva, es lo que socialmente ha venido siendo aprehendidc
bajo 1a idea de justicia; en este sentido, “cuando en los iempo:
actuales se habla de un castigojusto, seestd haciendoreferenciaer
forma sublimada a ese sentimiento ancestral de ira colectiva, cor
la cual el grupo activa sus mecanismos de reaccién y repulsa frents
a actos desviados de sus representaciones comunes, reacciér
pasional que revierte en la cohesién afectiva dela comunidad”13

No otro es el fin de la pena para el soci6logo francés: la sanci6r
piiblica sirve al fin de “mantener intacta la cohesién social, conser
vando en toda su vitalidad la conciencia coomin. 5i se la negara ds
una manera categdrica, perderia aquélla necesariamente su ener
gia, como no viniera a compensar esta pérdida una reacciér
emocional de la comunidad, y resultarfa entonces un relajamientx
de la solidaridad social. Es preciso, pues, que se afirme cor
estruendo desde el momento que se la coniradice, y el tinico medic
de afimmarse es expresar la aversién unidnime que el cimer
continiia inspirando®. La pena es, asf, “el signo que testimonia qus
los sentimientos colectivos son siempre colectivos, que la comu
nidn de espiritus en una misma fe permanece intacta y por es:
razon repara el mal que el critnen ha ocasionado a la sociedad "

Tras contemplar la pastura de DURKHEIM, puede afirmarse que e
fin esencial que persigue la pena en la concepcién de la prevenciés

14 Cfr. especialmente MOLLEs-TockreLD. bntegrationsprénention, pp. 164 y ss.

15 Cf sobre ello BuuLasa Rechsisnorm, p. 72

136 DyrkHEM. La divisién del trabajo secial, p. 127. Sobre el fin de la pena en ¢l socidlog
francés puede verse, ademnis dela obra citada en nota anterior, también Neany y Samor
Nevere Theorien, pp. 95 y s6.; Mowses-Tooxrewn. bntegrationspritvention, p. 164.
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de integracién es el mismo que persigue la funcién ético-sodial:
mantenimiento de los vinculos afectivos gue fortalecen la identi-
dad sodial, restablecimiento del “orden moral™*. No obstante,
debe destacarse una diferencia en ambas teorias, en lo tocante a
esos vinculos —y, por tanto, en lo relativo a los medios de integra-
ci6n-. Asf, mientras que en la funci6én ético-social el objeto de
estabilizaci6n es la moral juridificada del colectivo, puesto que se
parte de que la identidad viene conformada en torno a los valores
morales, con DURKHEM -y con las teorias basadas en el chivo
expiatorio—se destaca, ademis, el componentedeirracionalizacion:
la identidad de la comunidad no viene dada s6lo por los valores
¥y convicciones morales, sino asimismo porlos afectos y sentimien-
tos inconscientes del colectivo, pretendiéndose asi la estabiliza-
cién de un “clima emotivo™ a través de la estigmatizacién del
delincuente, sobre quien se vuelcan los instintos agresivos de
venganza, satisfechos mediante la imposicién del castigo'®. En
cualquier caso, también en DURKHEIM—al igual que en las versiones
actuales de la prevenci6én de integracién— el restablecimiento del
estado de paz emotiva operard en aras de la internalizacién de los
valores morales plasmadosenlasnormas. Eneste sentido, WOSSNER,
entre otros autores, ha destacado la importancia que DURKHEIM
atribuyea la educacién colectiva: “A travésdela educacién, la cual
juega un papel esencial en todo el sistema social, se produciré la
subjetivacién (internalizacién) de las normas institucionalizadas.
El colectivo, con la ayuda de la educacién, vela sobre la induccién
de determinadas estructuras de motivacién en los individuos
inmersos en la sociedad. Y las sanciones, dispuestas contra las
conductas desviadas de las representaciones colectivas sirven, al

137 Fagxconmst. Vemntwortlichkeit, pp. 294 y 298.

138 Gertiarr. Strafe und Verbrechen, p. 125; ButLsscon. Redhismorm, p. 71.
mhmﬁaﬂdnenDummdehsafecmnyunmmomlesesdmdapor
Gertiasr. Strfe snd Verbrechen, pp. 39 y 40, 115y 122; BurLasch, Rechisnorm, p. 71; MO1LER-
Tucxrao. Integrationsprivention, pp. 145 y ss., 162 y ss.
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modo de una policia moral, a la estabilizacién del consolidado
sistema social”'®. En suma, la funci6n atribuida a la pena se
organiza a partir de las necesidades de venganza que surgen en el
colectivo social, con el fin de estabilizar y fortalecer el clima
emotivo y moral y mantener, asf, la cohesién e integracién de la
colectividad; por ello, como vimos que ocurrfa en la actual version
de la prevencién de integracién, la medida de punicién vendrd
determinada, no por la gravedad del bien juridico lesionado, sino

por laintensidad de laindignacién de la comunidad, determinan-
do una pena que compense tal indignacién, en aras de la pacifica-
cién colectiva. En este sentido, afirma GEPHART que en DURKHEIM
la pena “es retribuci6n. Pero no por la lesién de un bien juridico,
sino por la alteracién de sentimientos profundamente enraizados
en la vida de la comunidad, cuya estabilidad es la condiciéon de la
existencia de la solidaridad social”™. Por ello, “el principio de
proporcionalidad es establecido a partir dela equivalencia entrela
intensidad de la alteracién del orden emocional y su reaccién
restitutiva”?42,

Dentro de las tendencias socioldgico-politicas'? que comparten
dicha comprensién de la sociedad no puede dejar de citarse, antes

M8 Wosour. Mensch und Gesellschaft, p. 252

11 Geprnnr. Strafe und Vertrechen, p. 123.

M2 [hid , p. 127; en el mismo sentido, FAUCONNET. Veruniwortlichkeit, p. 299.
‘“hqmpamdnargummlatwa entre pesspectivas sodolSgicas y politicas podria
aparecer como contraria al principio que exige la separacién entre el sex, propio del smbito
de La odsermcidn socioldgia, y el deber sex, propia del dmbitn de 1a decisidn en que opera el
Derecho. Pero, como ya ha sido mencionado respecto de socislogos como TonmEs o
DuRKHEM (una puesta en relacién entre ambaos puede enconctrarse en MOLLER-TuocaLD.
Integrationspriivention, pp. 152 y ss., resalmdoelmlsavadunsmnypesxmmmmhn—d
quenne aambng), traslasa socioldgicas Late una tendencia polftica definida.
En cualquier caso, Ia distincién entre ¢l ser y el deber ser en relacién a la introduccidn de
las ciencias sodales en el Derecho penal es un texna demasiado complejo para poder set
abarcado aqul. Sobre algunos aspectos de e53 cuestion, remito 2 ALCACER GUIRAG, e NDP
1998, B, pp. 389y ss. En cualquier caso, en relacisn a este aspecto metodoldgico respecto
a Dugamm, no le falta razim a M@isx-TUCKRELD. [nfegrationspripention, p. 145, cuando
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de concluir, a TALCOTT PARsONS. Este autor contintia la senda
iniciada por DURKHEM, apoyando ademds sus tesis en Jas investi-
gaciones de psicologia profunda realizadas por FREUD, con las
cuales, si bien eran desconocidas por DURKHEM, acaba por llegar
aidénticas conclusiones que éste™. Para el socilogo norteameri-
cano —cuya posicion es, al igual que la de DURKHEIM, incluida por
HART en la “tesis de la desintegracién” con que define la de
DEVLIN'®-, 1a esencia de la integraci6n social yace en la identifica-
ci6n interna en torno a valores morales'. Y como vehiculo dirigi-
do a mantener dicha integridad, el Derecho se erige en factor
esencial desocializacién, pormediode cuyasnormas seinternalizan
los valores que rigen en la sodiedad, conformando el super-yo de
los ciudadanos con los valores compartidos y cohesionando asf
una “comunidad ética”, sin la cual resultarfainviablela pervivencia
de la sociedad'¥. En resumen, misién de la pena y del Derecho
punitivo no es la proteccién de los intereses de los ciudadanos
(bienes juridicos) por medio de la evitacién de conductas —eso es
comprendido por estos autores sélo como un efecto secundario
producido por la internalizacién de valores*—, sino el fortaleci-
miento de los lazos que atinan la identidad de la comunidad.

afirma que “Dorxxen no es un sociGlogo del Derechao, sino un tetrica moral y, en dierto
senlido, también un moralista”.

14 Ast, H.-J. Otro. Generalprivention, p. 24. Respects de la relacién entre ks tesis de Fiaun
y Dumzne, ot p. 172, citando a TaLcorr Passons: “Este hecho de la internalizacién de
valores fue descubierto, de forma independiente entre s{ y de sus diferentes perspectivas,
pox Feeuo en s teoria del super-yo y por Dumaens en su teorfa de la institucionalizacién
de las nounas morales. Elhecho de que ambos pensadores, partiendc de premisas diversas,
hayan liegado a la misma conclusién, aea un punto de inflexién en 1a evolucidn de la
denxia sodal moderna”.

6 Haxr. Soziale Bindung und die Durchsetnung der Moral, pp. 91 y M.

146 Goma afirma HomwazAsaL Bien juridico, pp. 98 y 99, citando 3 GOULDNER: ~para TaLcomr
Pazsons, el mundo social es antes que nada un mundo moral, y la realidad social, una
realidad moral |..] {par ello) ! orden e definido desde la adhesitn al c6digo moral™.
149 Ctr., sobwre la posicion de T. Parsows, H.-J. Orro. Generalprifvention, PpP.17yss, 17yss;
SaHELSKY. Systemfunktionaler, pp. 52 y ss.

M8 As{, Gernarr. Strafe und Verbrechen, p. 129, en relacitn a Dumigizns
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Pero la comprensién de la pena como retribucién basada en la
canalizacién de la venganza colectiva no puede atribuirse sélo a
las concepciones funcionalistas, sino que, mis all4 de éstas, parece
formar parte esencial de la comprensién del ius puniendi de las
concepciones “comunitaristas” de la sociedad. Como ejemplo,
puedetraerse acolacion la postura mantenida por el juez victoriano.
StePHEN. Dando lugar a un’ destacable paralelismo histérico, la
polémica entre el liberal HART y el comunitarista DEviINhabia sido
planteada ya, casi cien afios antes y en términos pricticamente
idénticos, entre el juez STEPHEN y STUART MILL'®, La concepcién
liberal de éste, centrada en la separacién del Derecho penal de las
convicciones sociales en materia de moral y en la limitacién de
aquél a las acciones que causaran dafio a otros individuos, con el
fin de servir de instrumento social dirigido a proteger la libertad
delos ciudadanos'™, es duramente criticada por STEPHEN'!. Para
eljuez inglés el sentido del Derecho penalno puede encontrarseen
la proteccién de libertad individual, sino, de forma similar a
DEVLIN, en la supresién del vicio y la promocién de la virtud
colectiva. Por ello, 1a pena tiene el fin fundamental de expresar la
indignacién moral y el reproche despertado en la comunidad
hacia quien se desvia de sus valores. En palabras de BETEGON,
incluyendo citas textuales del propio STEPHEN, para éste “los
delitos comunes [...] si son prohibidos o merecedares de castigo,
nolosonsélo por preservar alasociedad del peligro que represen-
tan, ‘sino también para gratificar el sentimiento de odio —l4mese
venganza, resentimiento 0 como se quiera— que la contemplacién

1? Referencias a esta discusion en Nivo. Intraduceidy; af andlisss ded Derecho, p. 423; 0 en
Bersoon, La fustificacin del costigo, pp. 302 y ss., entre otros. La similitud y hasta identidad
de las consideraciones de Sterren y las de Devun 6 resaltada por Hagr. Law, Liberty and
Morality, p. 16; ¥ por N0, Los limites de la responsabilidad penal, p. 271.

1% en su famosa obra Sobre [a libertad (1859), péssim.

151 En su obra, concehida como respuests a la obra de S, M. Liberty, Equality, Fraternity
(1873).
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de tal conducta provoca en las mentes sanamente constituidas’; de
esa presunta verdad deduce STEPHEN que el Derecho penal repre-
senta ‘la afirmacién enfética del principio acerca de que el senti-
miento de odio y el deseo de venganza son elementos importantes
de la naturaleza humana y que deben, en tales casos, ser satisfe-
chos de manera piiblica y regular’ 12

Aunariesgo de abundar demasiado enla exposicién de ejemplos,
merece destacarse, en filtimo lugar, la reciente concepcién del
autor norteamericano OLDENQUIST, por cuanto viene a poner cla-
ramente de manifiesto la vinculacién existente entre las tesis
comunitaristas y la retribucién como “teorfa expresiva” dela pena
basada en el reproche moral y vindicativo, orientada al fin Gltimo
de autoafirmacién de los valores de la comunidad. La idea de
“comunidad”, al igual que para autores ya citados, implica para
este autor una asodacién en la cual sus miembros, dada una
identificacién “fuerte” en torno a valores y convicciones,
internalizan un sentimiento de pertenencia y dependencia mutua,
lo que conlleva la asuncién de un deber de lealtad y fidelidad a la
misma. Ello es asi porque la “comunidad orgénica” es sentida por
sus miembros como un valor en s{ mismo, si bien un valor no
instrumental, sino como “un bien comtin que trasciende la nocién
de una mera asociacién de intereses”, desde el cual se conformar4
laidentidad moral y deberes de aquéllos'™: “Una comunidad ética
es una intrincada red de expectativas y deberes sentidos™%. Esa
sensacién de pertenencia y de lealtad a la comunidad implica,
afirma OLDENQUIST, que “sus miembros [...] tienden a sentirse or-
gullosos cuando su comunidad prospera, avergonzados cuando
es menospredada, e indignados cuando es lesionada™, lesién

152 Berarow. La justificacitn del castigo, pp. 302 y 303,
153 Ovoavqurst. Retritutive Justioe end Cammunity, pp. 132 y 133,
154 hid, p. 143.

Les fines del Derecha penal 85

que se produce cuando sus valores, mediante acciones delictivas,
son seriamente quebrantados. Dicha lesién, aligual que afirmaba
DEVLIN, “conlleva un sentimiento de traicién entre los miembros
rectos de la comunidad™%. Y fin de la pena y del Derecho penal es
restablecer esa sensacién de pertenencia e identidad quebrantadaa
través de la imposicién de un castigo al “traidor”, el cual sirve
como medio de expresién de la indignacién colectiva y por el que
lacomunidad se reafirma en sus valores. Asi, afirma este autor que
la raiz de la justicia retributiva es la venganza, la cual pasa a
convertirse en una “categorfa moral [...] s6lo cuando es la expre-
5ién de una comunidad ética, haciéndose depender de las convic-
ciones esenciales de la comunidad ética al mismo tiempo que,
parcialmente, la define”'¥. Con la imposicién del castigo 1a colec-
tividad expresa su indignacién y reproche moral a quien ha
quebrantado los valores compartidos; y es del grado de esa
indignacién y de la demanda de retribucién de donde habré que
determinarse la medida del castigo, indignacién que depender4

- “de la atrocidad del acto y del grado en que el delincuente es

asumido como uno de los nuestros, con un bien comin comparti-
do*%. Con la imposicién organizada y piiblica del castigo, en acto
ceremonial y simbglico, por un juez de la comunidad, “no es un
individuo sino el pueblo, el colectivo, quien se expresa. Es la tribu
de la persona, una colectividad de la cual lo individual adquiere
su sentido de identidad y del cual es dependiente”’®. “El castigo
a los criminales es un ritual por medio del cual una comunidad
€tica [...] afirma suconfianza y laimportandia de sus valares, y con
ello su viabilidad como comunidad ética”, concluye OLDENQUIST' .

15 hid., pp. 132y 133.
156 mid., p. 134.

17 1hid., pp. 134 y 135,
18 Ihid., p. 147.

19 bid., p. 135.

160 {dom
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El ciimulo de ejemplos citados dan, a mi modo de ver, una imagen
fidedigna acerca de la comprensién del Derecho penal en las
concepciones comunitaristas. Respecto a este epigrafe puede con-
dluirse que 51, como se ha afirmado, similar esel findela penaenla
prevenci6n de integraci6n y en el fin ético-social (genéricamente:
estabilizacién de un clima moral y afectivo con el fin de cohesionar
la identidad del colectivo) ello es debido a la similar concepcién de
la configuraci6n social y politica en los origenes de ambas teorias. El
Espfritu objetivo hegeliano, que aiina en su ser las voluntades
individuales, es trasuntodela “conciencia colectiva* de DURKHEIM!,
1a cual es expresi6én de una “unidad supraindividual, una sociedad
orgénica” en la que “el individuo, de igual forma que el érgano
individual en el organismo, viene determinado a partir de su
funcién para el todo”'®. También en €l la subjetividad de los
individuos vendr4 determinada porla del todo social'®. Y también
enél, en palabras de WOSSNER, “la moral y la sociedad se identifican
mutuamente”®, por lo que fin del Estado, como vehiculo y expre-
sién de las convicciones colectivas, serd “la induccién de la moral
comunitaria en el individuo™'®.

3. La proteccitn de la vigencia de la norma

Como acaba de ponerse de manifiesto, el fin que las anteriores
teorias persiguen va dirigido al restablecimiento de un statu quo que
ha sido quebrantado por el delito. Y dicho statu guo, dicho estado
anterior a la irrupcién del delito, consiste en la especial vinculacién
moral y afectiva que une y cohesiona al grupo social, a Ia comuni-
dad, la cual corre el riesgo de quebrarse si los valores comunitarios

161 En este sentido, Woeswer Mensch und Gesellschaft, p. 251
WIThid |, pp. 250 y 251

163 B 1 asca Rechtsnorm, p. 41.

164 Wosseex. Mensch und Gesellschut, p. 242

1651hid, p. 247.
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son puestos seriamente en duda por la accién del delincuente. Sin
duda, el restablecimiento de dichos valores y la restitucién de la
identidad moral, ya por medio de la afirmacién simbélica de los
mismos y de su internalizacién, ya por medio de la satisfaccién de
la indignacién y sentimientos de venganza por medio de la pena,
opera asimismo en relacitn a la evitacion de acciones lesivas para
los intereses de los miembros del colectivo sodal, pero, como
doctrinas comunitaristas, el Derecho penal se erige, antes que como
instrumento al servicio de los intereses individuales (propio de las
doctrinas liberales), como factor sodializador y organizatorio, des-
tinado a proteger, por decirlo asi, el fodo, el organismo social que
aglutina y al tiempo trasciende valorativamente a sus individuos.
Lo protegido es, en suma, la identidad o el orden valorativo,
conformado éste esencialmente a partir de la internalizacién de los
valores juridico-penales incardinados en las normas, los cuales
ostentan una justificacién aprioristica, en tanto elementos que dan
identidad a la comunidad.

El modelo de prevencién general positiva basado en la proteccién
de la expectativa normativa —o de la vigencia de la norma— del que
ahora paso a ocuparme presenta ciertas similitudes con los anterio-
res, si bien asimismo notables diferencias. Desde el punto de vista
de suascendencia reciente —ascendencia que, como veremos, puede
remantarse a momentos histéricos més alejados—, sabido es que
dicho fin de la sancién priblica es introdudido por JAkoBs en fa teorfa
sobre la pena a partir de la concepcién sociolégica de LUHMANN. La
concepcidn sistémica de lo social mantenida por este autor parece
auspiciar, al ignal que las anteriores teorfas, una visién organicista
u holista, como numerasos criticos han resaltado’®. Asimismo, la
exclusién del individuo del sistema social y su situacién como

166 Entre otros, Saeskr. Systemfunkfionaler, pp. 39 y s1; NERUANN y SCHROTH. Neusre Theorien,
P 113; Loosrssy, en zstw 107, 1995, pp. BE3 y 884; Liwez Careen. Fumciones ded Devedlo, p. 426,
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sisterna psicofisico auténomo, en el entorno de aquél', es objeto de
una encendida polémica acerca del abandono de los intereses del
sujeto en aras de las necesidades funcionales del sistema socialé.
Por 1iltimo, como teoria funcionalista, se asume como hecho que la
funcién de todo sistema —y por ello la orientacién de las comunica-
ciones y decisiones tomadas autorreferencialmente en el seno del
mismo-radica en su propio mantenimiento y pervivencia'®, lo que
lleva a sus criticos a calificar dicha concepcién delo social como una
teoria conservadora, dirigida a mantener el statu quo, y tendente al
inmovilismo, anegar los conflictos sociales y aimpedir el cambio'™.
Las tres caracteristicas citadas —tendencia al organicismo, supedita-
cidndel individuo frente al sistema y finde pervivencia del sistema-
parecen asimilar la concepcién luhmaniana al niicleo del pensa-
miento politico comunitarista.

Las similitudes también son patentes en el 4mbito de la teorfa
jurfdica del delito y de la pena. Desde esta perspectiva sistémico-
funcionalista, el delito no es concebido como la lesién de un interés
individual, de un bien juridico, sino que la comprensién de su
lesividad viene presidida por una perspectiva sociak: la accién es
merecedora de pena porque quebranta la norma y pone en duda su
vigencia en la sociedad; lo protegido es, asi, la vigencia de determi-
nadas expectativas de conductas establecidas en las normas juridi-

167 Asf, en 1a teoria de sistemas de Lurman. Chr. LuiMann. Soziele Sysieme, pp. 346y ss.;

. Rechtssoziologie, p. 134: “hombre y sociedad son para cada aual entomo”. Cfr. Sobre

elln, ademis, AMELING. Rechtsgitzrschutz, pp- 353 y ss., 383 y ss.; VEHLING. Die Abgrenzung,
93, nota 18.

F""9Ci'|: entre otros, ScHELSKY. Systemfinktionsler, p. 43; BARATTA, en crc 1984, p. 550; Perez

Manzano. Culpabilidad y prevencién, p. 51.

168 Cfr AmminG. Rechisgiterschutz, pp. 353 y s3.; Bock, en zsiw 103, 1991, p. 648; Pixez

Manzano. Culpabilidad y prevencién, p. 50; Lovez Caveas. Funciones del Derecho, p- 462

170 Cfr, entre otros, NEUMANK y SCHROTH. Newere Theorien, p. 123: Ia potencialidad crtica

de 1as teprias funcionales es sorprendentemente infima; De ToLepo. Sobre el conceplo, p.

345; BaraTTA, en cre 1984, p. 550; Kiv. Zur Fragwirdigheit, p. 27; Perez Manzano. Culpebilidad

y prevencitn, p. 5.
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<as, y no los bienes juridicos. Consecuentemente, la pena no sirve al
fin de prevencién de lesiones a bienes juridicos, sine que su mision
radica, atendiéndose esencialmente a la pena impuesta, en el man-
tenimiento de la estabilidad normativa del Derecho. También con-
siste, por tanto, en el restablecimiento del statu quo anterior al delito.

Dejando aparte, por el momento, esta serie de criticas, aqui habré
de limitarme exclusivamente al estudio del fin de la sanciénen la
teoria luhmaniana, cuya legitimidad como fin no tiene por qué
depender de 1a legitimidad de otros aspectos de su concepcién,
como, por ejemplo, larelacién individuo-sociedad en el &mbitode
la distribucién de la pena (relacién prevencién-garantias). Lo
mismo puede decirse de la concepcién de Jakoss, sobre cuya
comprension de la culpabilidad nos ocuparemos, brevemente, en
un epigrafe posterior.

Como introduccién a la teoria de la proteccién de la expectativa
normativa conviene resaltar desde ahora una diferencia sustancial
que distingue la posicibn de LUHMANN frente a las anteriores
concepciones de la prevencién general positiva, y que permitir4
desvincular su concepcién del sostén filoséfico-polftico de éstas.

Esta radica en que la comprensién luhmaniana del Derecho parte,

a diferencia de aquéllas, de una estricta separacion del Derecho y
la moral. Segnin el soci6logo alemé4n, el Derecho en las sociedades
complejas e industrializadas, como sistema auténomo, opera y se
reproduce con sus propios criterios, los cuales se diferencian de los
propios del sistema de la moral. La moralizacién de las pautas de
creacién y estabilizacién del sistema juridico llevaria a una confu-
sién de planos comunicatives y de funciones sociales, afirma este
autor'”!. Desde esta premisa, puede ciertamente establecerse una

171 Cfe. Lurians. Rechissoziologie, pp. 223 y 224. Sobre la diferenciacidn entre sociedades
arcaicas y complejas, en o tocante a Jas relaciones moral ¥ Derecho, oft., en la misma obra,
p-91.
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diferenciacién respecto de las anteriores teorias y, por ello, de la
comprensién del Derecho en el funcionalismo de DURKHEM y de
TALCOTT PARSONS!?Z; afirma por ejemplo LUHMANN que “con una
separacién estricta entre Derecho y moral el Derecho se distancia
de la funcién de un regulador de las condencias en el sentido de
un aseguramiento de la propiaidentidad normativa de una perso-
nalidad individual”. En las sociedades actuales, “la conciencia no
puede ya ser el lugar donde el Derecho superior se promulga, sino
que debe ser protegida frente al Derecho”™™. La reminiscencia
liberal de la anterior declaraci6n se ve confirmada cuando afirma
que “el criteriodel Derechono puedeadoptar yala formade un fin
moral de justicia como algo [...] individualmente deseable. La
separacién entre Derecho y moral se convierte en una condicion de la
libertad 74, Esto es lo que le Heva a rechazar toda funcién educa-
tiva, socializadora o moralizante como funcién del Derecho'™.

Pero, adernis de la renuncia a dichos fines, que podemos denomi-
nar comunitaristas, LUHMANN parte también del rechazo a todo fin
directivo de conductas. Ante la opcién entre el fin de Verhaltens-
teuerung o el de Erwartungssicherung, si bien admitiendo la
complementariedad deambos, LUHMANNreduce a tinica misién del
Derecho -y del Derecho penal, por tanto—1a de asegurar las expec-
tativas normativas plasmadas en las normas'’. En otras palabras,
para LUHMANN la norma de conducta carece de una funcién desti-

172 1.3 tendencia a un cierto individualismo en el andlisis sociologico del Derecho en
Lutvann y su diferenwcia en este sentido con TALOOTT Paxsons es resaltada por SceLscy,
Systemfunktionaler, p. 43; también por Limexssen, en 2stw 107, 1995, p. 891, extendiéndolo a
Jaxoes y resaltando, en cualquier caso, cierta incongruencia argumental entre ese
individualismo y su concepeidn general del sistemna sodial como organismo.

173 Luraann. Rechtssoriologie, p. Z24.

174 oid , p. 223; cursivas afladidas.

73 Thid., pp. 224 y 225.

176 Cir. 1b. Die Funktion des Rechts: Ermartungssicherung ader Verhaltensteuerung?, pp. 73 ¥
s8. (89). Sobre la compatibilidad de ambas, cfr. p. 74.

—
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nada a motivar o dirigir la actuacién de los ciudadanos; més en
general, las normas penales y la pena no sirven al fin de prevencién
de conductas futuras, sino iinicamente a la expresién instituciona-
lizada (normas) y ala estabilizacién y reafirmacién dela vigencia de
la expectativa normativa (sancién)'’”.

Dada la complejidad dela conformacion de la realidad, la multi-
plicidad de factores que operan en el &mbito social y 1a contingen-
cia de las posibilidades situacionales que pueden presentarse,
para que el individuo pueda orientarse en el trato social debe
poder establecer una serie de expectativas que aseguren una pauta
de confianza en la no produccién de determinados sucesos. El
establecimiento de dicho marco deexpectativas tiende asi al fin de
seleccionar lo que puede de lo que no puede esperarse y, en suma,
de reducir la complejidad, permitiendo al individuo limitar la
previsién de acontecimientos y orientarse asi en su actividad. Las
sociedades actuales, dado el nimero de actores y el pluralismo
valorativo entreellos, asf comolaintrincada red deinterrelaciones,
ofrecen un complejo 4mbito de posibilidades de actuacién, el cual
resulta incontrolable e imprevisible para el individuo, ya que
nunca puede saberse con seguridad c6mo conformarén su organi-

zacién el resto de los participantes en el sistema social'™. Por ello,
la orientacién en los contactos sociales es sélo factible cuando no
ha de tener que contarse a cada momento con cada posible
actuacién de otro individuo, sinoque para ello debe poder confiar-
se en una serie de expectativas, las cuales impiden que cada
contacto social se convierta en un riesgo incalculable y permanen-
te'”_El orden social se basa, entonces, en un complejo entramado
de expectativas y de expectativas de expectativas: todos debemos

177 pdemnas de la obra citada en 12 nota anterior, cfr. b Rechissozivlogie, pp. 43 ¥ s5.

78 hid., pp. 31 yss.; In.Cmﬁmm PP-5yss. Fyss
179 Lescrt, Duas Das Problem, p. 242.
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poder contar con la expectativa de que los demiés actuarin de una
determinada forma, pero asimismo, y por ello, todos debemos
contar con la expectativa de que los demds tienen una determina-
da expectativa de nuestra actuacion'®. Asi, sélo la confianza en
dichas expectativas de conducta por parte de Alter permite el
. ordeny desarrollosocial y, en suma, permite a Ego poder orientar-
se racionalmente en la consecucién de sus fines®'. En cualquier
caso, las expectativas estin siempre sometidas a su decepcién, la
cual vieneaalterar el orden por ellas generado. Ante esa decepcién
caben dos formas de respuesta: someterse a esa alteracién del
orden, aprendiendo de la modificacién del mundo y reformando
las expectativas en base a esa nueva configuraci6n de la realidad
{expectativas cognitivas), o rechazar esa modificacién del mundo
y aferrarse a la validez de la expectativa originaria {expectativas
normativas)'®, Pero, segiin lo dicho, s6lo el mantenimiento en la
seguridad de las expectativas permite ]a orientacién en los contac-
tos sociales: si el individuo tuviera a cada momento que modificar
susexpectativas y adecuarlas a la nueva configuracién del mundo
se moverfa en el caos y no en el orden. El Derecho sirve asf al fin
de garantizar dicha seguridad en las expectativas. La institucio-
nalizacién de las normas juridico-penales plasma el micleo de las
expectativas esenciales para la convivencia y expresa que los
individuos pueden confiar en su vigendia a pesar de su quebran-
tamiento fictico: “las nonmas son expectativas de conducta
contraficticamente garantizadas”"™. La norma institucionaliza
esa expectativa, pero en esta concepcién es la sancién la que se
erige en mecanismo esencial de resolucién del conflicto piblico
que genera el quebrantamiento de la norma'®: es la sancién la que

180 Lannuann, Rechtssoziologie, p. 33.
181 i, Confimmza, p. 40; VeHLIvG. Die Abgrenzung, pp. 92 y 93. Cfr también Mawsosez. Die
geselschiffiche Funktion des Rechis, p. 28

Lunuani, Recldssoziologie, p. 42; Jaxoes. AT 1/4.a 6.; Mosss;, Rechsgiiterschutz, pp. 91y ss.
183 1 ammann. Rechtssoziologie, p. 43.
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viene a garantizar la vigencia de la norma, mientras que la norm:
s6lo sirve para la expresién formalizada y simbélica de la expec
tativa. El delincuente, con su accién, desautoriza la pretensitn de
vigencia de la norma y “pone en tela de juicio la norma conx
modelo de orientacién”®, La imposicién de la pena conlleva ur
mensaje simbdlico contrario al del delito, negando la negacian
garantizando socialmente la vigencia de la norma vulnerada
“misién dela pena es el mantenimiento de la norma como models
de orientacién para los contactos sociales. Contenido dela penae:
una contradiccién, que tiene lugar a costa del infractor, frente a l;
puesta en duda de la norma™%.

Frente al fin de proteccién de los bienes juridicos, la pena y, e
general, el Derecho penal®™ persiguen vnicamente el fin del mante
nimiente de la confianza de los participantes en el trifico social er
que los deméas adecuardn su conducta a las pautas establecidas es
lanorma. En otras palabras, el fin esencial es garantizar al individu
un margende seguridad cognitiva'® frente ala posibilidad de ataque
a sus intereses por parte de otros individuos'®. En palabras di
VEHLING, el Derecho sirve al fin de “allanar los momentos d
inseguridad respecto a la conducta de los otros en los contacto
sociales a través de un minimo de orientacién juridica”. Y ellc

184 En este o similar sentido, Runous. E fin def Deredho penal, p. 83; Lescn, en JA 1994,
5598. Sobre el delito como conflictn puiblico, cf. Jaxoes. AT /8.

1B5Thid, 1/9.

186 Thid., 1/11. Cfr. también Lusnearss. Rechtssozivlogie, p. 33; Lescn, en JA 1994, p. 598
187 3 asimilacién del fin del Derecho penal al fin de la pena segain este mvodelo es afinmadk
por ejerplo, por Lesak. Des Problem, p. 249: "1a misidn del Derecho penal se rige por |
funcidn de 1a pena”; Fepdo SAncmz. Ef injusto penal, p. 60.

188 En ¢l sentido de ser un efecto psicnlégico-social susceptible de percepcitn sensoria
Nada tiene que ver, por tanto, con 1a nociSn luhmamiana de la “expectativa cognitiva”.
189 Cir. Luraann. Rechissazioiagie, p. 308: “institucicnalizacién de seguridades”. Scbre
identidad entre el concepto de seguridad y el En de proteccion de la vigencia de estc
autores, ofr. MissiG. Recidsgiilerschutz, pp. 212 y 20B.

190 V1096, Die Abgrenzung, p. 92.
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principio que distingue también esta teoria de las comunitaristas,
con el 1inico fin de servir a los intereses de los individuos'®: “Es
necesaria la expectativa de que todos mantengan en orden su
drculo de organizacion, para que no se produzcan efectos exterio-
resmediantelosque podria resultar dafiados otros”, afirma JAxOBs!%2,
La sancién expresa, asi, que pueden seguir confiande en que su
dmbito de libertad no ser4 vulnerado, 1o cual permite el desarrollo
y disfrute pacifico de los intereses personales y el desarrollo
intersubjetivo de la sociedad. En este sentido, ya voN HUMBOLDT
afirmé que “sin seguridad no existe Libertad”, y que, por ser la
primera condiciéndelasegunda, la accién del Estado debia limitar-
se al mantenimiento de la seguridad™®.

Dicha teorfa de la pena, si bien renuncia formalmente a la preven-
diéndelesionesabienesjuridicos, es, en cualquier caso, preventiva,
orientada funcionalmente al futuro. Afirma, asf, JAKOBS que el fin
por éldefendidopuede denominarse prevencién general positiva:
“prevenci6n general, porque pretende dirigirse un efecto en todos
los cludadanos; positiva, porque este efecto no se pretende que
consista en miedo ante la pena, sino en una tranguilizacién en el
sentido de que la norma estd vigente, de que la vigencia de la
norma, que se ha visto afectada por el hecho, ha vuelto a ser

191 La nocign de confianza y de proteccion de expectativas va dirigida daramente hacia
los intereses individuales. Cfr, por ejemplo, Lurauann, Conflenza, p. 43 "5i confio en el
hedho de que otros estan actuando -0 1o lo estdn haciendo- en anmonia conmigo, puedo
conseguir mis propios intereses mds racionalmente”. Cfr. asimismo QTT0, en 25tw 87, 1975,
P- 354, quien desde una perspectiva comunitarista critica que Lolimann centre ls idea de
confianza nicamente en e] autointerés de seguridad individual. Frente a criticas menos
encaminadas, SCHONEMANN, en GA 1995, p. ﬂs,viaeama}larqulaoposidﬁnmtrzh
posicitn individualista de la Escuela de Frankfurt y 1a de Jaxons apenas se diferencia en lo
relativo al trato del individuo dentro del sistemna sodial

192 Jaxoms. AT 1/7. Si bien esa afirmacitn resulta extrafia en la concepcitn de este autor
sobre el fin de Ia pena, Ia cual no persigue evitar que se produzcan efectos lesivos sobre
terceros, sino stlo generar ks confianza de que no se producirin.

193 vor Hunmowor. Los (mites, pp. 50 y 51.

— | ——— - Ve WP
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fortalecida por la pena”™. Como vemos, nada tiene que ver esta
liberal postura —recuérdese la afirmacién de algunos criticos al
liberalismo de que los dos supravalores de éste son la libertad y la
seguridad- con el telos comunitarista de internalizar los valores
que subyacen a las normas juridico-penales!®>. Y debe resaltarse
~dada 1a tendenda, citada en 1a introduccién, a someter todas las
versiones de la prevencién general positiva a una critica unitaria—
la diferencia entre estabilizar la expectativa normativa y estabili-
zar los valores incardinados en tales normas, pretendiendo la
interiorizacion en las condiencias individuales. Ciertamente, fren-
te a la proteccién de bienes juridicos, ambas concepciones pueden
incluirse dentro de lo que hemos llamado “proteccién del ordena-
mientojuridico”,en tanto en cuanto el fin es garantizar la vigencia
del mismo, es decir, restablecer un previo statu guo, pero esa
vigencia puede ser externa o interna, basada en la expectativa de
la actuacién de terceros o basada en la asimilacién de los valores
por la colectividad, lo que conlleva notables diferencias entre
ambas en orden a su legitimacién valorativa'®. Ya vimos la

194 Jsxoms. El principio de culpabilidad, p. 385. La orientacién al futuro de dicha concepcidén
de la prevencifin es también resaltada por Rupousti. El fin del Derecho penal, p. 83; Mssic.
Rechtsgiterschutz, p. 142. Asimismo, LUEMANN. Die Funktion des Rechis, p. 84 Otra opini6n,
sl blen basada quiza en diferencias sSlo texminolégicas, en Lescn, en JA 1994, p. 598, quien
afirma que esta teorfa no consiste en un fin preventive, sino que mis bien se trata de upa
“refribucitn funcional”, la cual oscila entre un fundamento absoluto y uno refativo de la
pena, entre yna dimensifin dialécti iana y una prictica-utilitarista. Por todo ello
afirma que la denominacién de “peevencidn positiva” no es aforfunada.

lﬁ&nn,wrejmph,aﬁrmahln:mw,mﬂwlw,]% p- 883, el fin de garantizar las

agge:smasmuﬂas.

196 Spbre la intermediacién de Ia moral om el Derecho en las teotias de la prevenciéa
general positiva puede verse SORBGNN. Positive Generulpripention, p. 1, quien realiza una
comparaciSn entre bos tres modelos esenciales de la prevendion general positiva (Jos que
hemos establecido en este eshadio) a partir de su vinculacién con la moral social,
ordendndolos en funcién de su mayor o mener vinoulacién: el fn ético-social (Maven),
para la cual el Derecho conforma 1a moral: ¢l fn de integracién (Roxv), para el cual o
Derecho estabiliza la moral sociak y el fin de proteccion de la vigendia fictica de la norma
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estricta separacién entre el Derecho y la moral -y entre la funcién
del sistema Derecho y del sistema de la moral en la sociedad-
establecida por LUHMANN. Ademas, los mismos representantes de
esta concepaén de la pena se esfuerzan por desvincular su posi-
ci6n de otras posturas moralizantes’, Asi, afirma JakoBs: “No
discuto que también estas sociedades [sc. las sociedades moder-
nas] tienen una necesidad de que se garanticen los valores; Ia
comunicacién; esto es, lo que significa la sociedad solamente es
posible sobre la base de un consenso valorativo. Lo tinico que
pongo en duda es que sea necesario o razonable cubrir esta
necesidad por medio del Derecho penal”'®. En el mismo sentido,
SCHUMANN, en su estudio sobre la prevencién general positiva,
destaca nitidamente dicha diferencia con respecto a las tesis
comunitaristas: “Enesta concepci6n se trata linicamente de aspec-
tos cognitivos: debe darse una demostracién de Ia norma, que
seiiale que la norma permanece vigente; no estin implicados
momentos integrativo-emocionales, del estilo de los que pueden
verse en DURKHEM en relacién al acto de punicién colectiva”*®.

La adecuacién deesta concepcién a los postulados liberales puede
también destacarse siatendemos a algunos ascendentes lejanos de
esta teoria de la proteccién de la seguridad. Por un lado, la pro-
teccitn de la seguridad y la tranquilidad mantenida por Jakoss
recuerda enormemente a la concepcién de la “paz jurfdica” que
sostiene VON LiszT: “la paz juridica es la conciencia dela seguridad

{Jaxoes), segim el cual la pena se limita a manifestar que la nonma continiia siendo un
aiterio valido de orentacién para la accién.

197 Cfy. Jaroms. AT 1/15, nota 16 (cfx infra en el texto sobre la nocién de Jaxoms del “ejercicio
en la fidelidad al Derecho™); Lesci, en JA 1994, 518; Fepoo SAncHEz. El injusto penal, pp. 73

I”]m Criminalizaciin, p. 372.

199 Sanmmare. Positive Generalprivention, P- 9- La awsencia en Jaxoss de mecanismos emocio-
nales y afectivos de integracidn, prupios de Duriaem, es resaltada también por MiLLer-
TuCraLp. Integrationsprivention, p. 67.
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juridica, la confianza en el poder protector del ordenamiento
juridico”®®. Pero el fin de mantener la confianza en un estado de
seguridad puede rastrearse aun en las primeras definiciones del
findel Estado. Ya en HOBBES se establece que el papel del soberano
no es sélo motivar coactivamente a la obediencia, sino asimismo
-y reciprocamente—.garantizara los stibditos la seguridad de que
se respetardn las condiciories del pacto social, eliminando la
“sospecha razonable de que los demis no respetarin el cumpli-
miento de sus acuerdos™!. Indudablemente, la idea de la seguri-
dad estd presente en la propia concepcién de la génesis del
contrato social. Asi, afirma BECCARIA que “las leyes son las condi-
ciones con que hombres independientes y aislados se unieron en
sociedad, fatigados de vivir en un continuo estado de guerra y de
gozar una libertad convertida en initil por la incertidumbre de
conservarla. Sacrificaron una parte de ella para gozar la restante
con seguridad y tranquilidad"™. Como ya mencionamos, en similar
sentido se manifesté voN HUMBOLDT en su obra Los limites de la
accién del Estado, para quien lalabor fundamental del Estadoera el
mantenimientodelaseguridad, lacual era condicién delalibertad
de los ciudadanos. “La seguridad es —afirmaba- la certeza de la
libertad concedida por la ley”®. También para BENTHAM, el fin
esencial del Derecho es garantizar un 4mbito de seguridad, conel
que poder desarrollar los intereses de cada uno y fomentar, en
ltima instancia, el bienestar comiin®. No obstante, debe resaltarse
que caben matices importantes en relacién a lo se conciba como

"seguridad”. Asf, mientras que en BENTHAM la seguridad va

200 Citado par WORTENBERGER, en Peters-FS, p. 215.
201 Asf, Tavion. Posibility of cocperation (1967). citado por Zvausm G, en Daxr 6 (1969), p. 50
y nota 3. wnhmmwﬁmommammw
FS pp. 248 y s3.; VALLEPIN, Hlshurmde!ntmrbpdﬂhu,pp.!?.’iysa

202 Barcapia. De fos detilos y Js peras, p. 45; cursivas af
203 yor Husancaor. Los Hamites, pp. 111, 50y 51
204 Sabre elln, cfr. MioREso. La teorie del Derecho en Bentham, pp. 324 y ss.
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referida a la proteccién material de bienes, d4ndose dicha protec-
cién directamente a partir de la funcién coactiva empleada sobre
los potenciales infractores, en la noci6n citada de HOBEEs, asi como
en JAKOBS —quien afirma que “el Derecho penal no garantiza la
seguridad de bienes, sino la vigencia de la norma”?5-, 1a seguri-
dad seasociaa dertoestado cognitivo de tranquilidad y confianza
de los ciudadanos, nocifn més cercana a la concepcién subjetiva
de paz jurfdica de vON L5z o a ]a nocién expuesta del propio
BECCARIA. Una vinculaci6n directa con esta versién de la preven-
cién general positiva se halla también en la postura mantenida por
CARRARA, claro exponente de las ideasilustradas en materia penal,
respectoal fin de 1a pena®”, Para el autor italiano, el fin esencial de
la pena, y por el que ésta sejustifica, es el del “restablecimiento del
orden externo dela sociedad”. La pena debe contrariar al delito, el
cual “ha ofendido a todos los ciudadanos disminuyendo en eflos
la apinién de su propia seguridad y creando el peligro del mal
ejemplo”. El dafio que produce el delito es, asf, no tanto un dafio
material a un individuo concreto, sino antes “un dafio mediato o
reflejo”, consistente en que “por una ofensa causada a uno sélo,
todos los demds sufran por la disminucién de la confianza en su
propia seguridad”. La pena tiene, en suma, la misién de restablecer
ese estado de seguridad y confianza, ese orden externo. Por viltimo,
conviene citar a JELLINEK, quien ya en 1878 interpretaba el
Wiederherstellung des Rechts hegeliano de forma muy similar a como
hoy se hace por la actual Escuela de Bonn: “El delito provoca en la
sociedad un sentimiento de inseguridad [...] por el quebrantamien-
to de una norma juridica. A través de la pena impuesta segun el
merecimiento del autor, se restablece el sentimiento de seguridad y

205 T aous. Handiungsbegriff, p. 37.
206 Matices y diferenciaciones objetivas y subjetivas en la propia idea de la paz juridica
g\,;zcla\vememwmm?ehs—?s,pp.zuys.

Esto es resaltado por PERARANDA RAMOS, SUAREz GONZALEZ ¥ CANCIO MELIA. Contribucién,
PP- 25y 26, de donde se citan las referencias expuestas a continuacion en el fexto.
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tranquilidad. Tienen lugar, asi, dos procesos psicolégico-sociales,
uno producido por el delito, otro producido por la pena, cuyos
efectos se compensan mutuamente”2®,

Tras estas consideraciones, puede hacerse un balance critico pro-
visional de este fin atribuido al Derecho penal, balance positivo
desde premisas liberales: 1a seguridad es un bien merecedor de
Pproteccién, ya que el uso ydisfrute delos intereses de los ciudada-
nos s6lo puede llevarse acabo si existeun cierto nivel de seguridad
en sus expectativas. La confianza en que sus intereses no serén a
cada momento lesionados permite ese uso —ese “trafico” con los

sino dada [a extrema abstraccién y formalidad con que el fildsofo alemén formula sus
lineas-de pensamiento en relacién a la concepcidn del Estado y la pena (sobre esa
abstraccisn, Poeren. Die affene Geselischaft, pp. 49 y ss,; Luperssen, en zstw 107, 1995, p. B37,
¥ la mezcla de argumentos basados uncs en el ser, por un lado, y basados en el deber sex,
por obro, asf como s igualacién argumentativa ("o racional es real y ko real es racional”),
1o que lleva a poder interpretar 4 Hece: tanto desde un punto de vists polifico como desde
un punto de vista epistemolégico, como ocurre en sus revisiones modernas desde ciertas
perspectivas comuutitaristas (cir., por ejemplo, Newo. Eticn y derechos Iumancs, pp. 130y s,
en relacitn ala obra de C. Tanios, Heged) . Por otra parte, ya hicimos mencitn de la paradoje
que puede supaner la defensa en HEGEL de 1a Ebertad de la persona, asf como uns
concepcidn liberal de la misma plasmada en el Devecho (Cic Principios, § 36: “El mandatc
juridicen es: 56 una persona ¥ respeta a los demds como persona”) y al tiempo aswmir Lz
libertad del indhviduo como dependiente del Espititu dbjetivo, representado en el Estada
en el que se ainan o general y lo individual, pudiendo interpretarse esto polflicament
coms la supeditacion del 4mbito de libertad —es decir, s margenes del concepto abstracic
de persona- en funcidn de la decision del Estado en vez de enfrentar la libestad y autonomi:
del individuo camo limite frente al Estadn, como es propio de Las teorfis liberales {cir. pos
ejemplo, Fosst. Kontexde der Gerechtigkeit, p. 163). Por ko que respecta a la propia concepeiée
m&hmwmnﬂnammym"ﬁ—‘Mw?agrﬁ
Derecho®, "negacién de la negacién”, etc.— que permite incluir, ademids de
mmnthamummahwmmh@mu
negacion puede ir dirigida anto a) valor como ala vigencia de la norma como a la identidac
afectiva de la comunidad como a 1a misma amenaza de pena puesta en duxda por el delit
(independientemente de que el mismo Hecer rechazara la coaccién psicolégica). Por pone:
un ejemplo, SreEnc, en zstw 92, 1980, p. 641, nota 13, vincula la idea de la retribucite
hegeliana a la de ]a venganza afectiva y restablecimiento de un clima anfimico colectivo.
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bienes juridicos— en condiciones pacificas y seguras. La “protec-
cién de la vigencia de la norma” aparece, por ello, como un fin
legitimo al cual debe estar lamado un Derecho penal liberal. En
este sentido, hay que rechazar las criticas que contra esta postura
se han realizado, en el sentido de que no persigue un fin exterior—so-
dal-, sino que es una mera afinnacién formal de las normas, que
se consideran valiosas en si mismas®®; y que dicha proteccién de
la expectativa no tiene sentido si no es como medio para el fin de
proteccién de bienes juridicos®®. Por el contrario, considero que el
fin de procurar al cdudadano un margen de confianza en su
seguridad conlleva un necesario bien para el mismo, y que dicho
fin no opera —o no s6lo”’- como medio para un fin ulterior, sino
que se configura como un fin en si mismo; sin que ello haya de
obstar, en cualquier caso, a su compatibilidad con el fin de protec-
cifn de bienes juridicos. Por otra parte, conviene también oponer
algunas réplicas a otro tipo decriticas que suelen emitirse respecto
del finde proteccién de expectativas de seguridad. Estas parten de
la vinculacién de esta postura doctrinal con cierta tendenda a la
utilizacién tecnocrética del ius puniendi, afirmando que la creacién
deuna sensacién de seguridad persigue en realidad la satisfaccién
de ciertas exigencias coyunturales de “ley y orden” y de “seguri-
dad ciudadana” por parte de la opini6n piiblica, para con ello
autolegitimar el poder y, dicho graficamente, crear la sensacién de
que se estd hacdiendo algo contra la delincuencia?? Indudable-

29 Por gjemplo, Hiscw, en Npe 1996, p. 32: “ el formalismo de este concepto, que proviene
del hecho de que las normas deben ser protegidas, como un fin en si mismo, para su

-

T0pi2 Inl -

gwm ADAMS y SHavELL, en GA 1950, p. 399.

2 M5 adelante veremos que la proteccitn de 1 confianza en el respeto a las normas sers
tanto un fin en si mismo, como un medio para dicho respeto. Clr. infra, capitulo segundo,
LG4

. T2 (Criticas de esta indole pueden encontrarse, por gjemplo, en BARATTA, en crc 1984, pp.
533 y s, 0., en Kaufmann-F5, p. 412; Zucairia Espan. Fundamentos, p. 7. Respecto de 1a
funcién simbolica de! Derecho, y del fendmeno de la legistacién simbGlica, cft. Sova SANGHEZ
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mente, dicha labor “simbdélica” del poder, con la que, bajo la
cortina de humo de la proteccién de los intereses de los ciudada-
nos, se persiguen fines de autopromocién gubernamental y de
produccién de consenso, no puedejustificarse en un Estado demo-
crético, caracterizado por la transparenda entre los dudadanos y
lalabor de sus representantes politicos. Pero todo ello no pertene-
ce al fin de proteccitn dela vigencia de la norma??, sino que no es
mis que una perversitn del mismo, al igual que un Estado coactivo
de terror es la perversitn del fin de intimidacién, y que un Estado
clinico de terapia forzosa es umna perversién del finde resocializacién
consagradoenel texto constitucional Por supuesto queel ejercicio
en la vigencia de la norma podré implicar secundariamente el
ejercicioen la confianza del “sistema”, pero ellono debe verse més
que como una mera funcién no deseada del mismo: el fin de
proteccién de la vigencia de la norma no se basa en ninguna
estrategia electoralista tendente al fin de obtener 1a confianzaenel
gobiernode turno, sinoinicamentela confianza en queel Derecho
tendré capacidad para imponerse y que los demés respetardn sus
normas. En suma, dicho efecto tecnocritico no es mis que un efecto
secundario, no incluido en el discurso de legitimacién —en el deber

Aproximacién, p. 305, quien ofrece la siguiente definicitn de la funcldn simbdlica: “no tene
lugar en la realidad exterior [-.] sino en la mente de los politioos y de Jos electores. En Jos
primeros produciria la sensacién de haber hecho algo; en los segundos, 1a impresidn de
tener el problema bajo control”; de también Bazarta, en Kaufmann-FS, p. 413, quien pone
de manifiesto-que Ia funcitm simbdlica conlleva una comprension distinta de la relacitn
individuo-poder: “La base de comunicacién pelitica entre los ciudadancs y sus
representantes, esto es, 1a democracia, es sustituida por Ja comunicacién entre los politicos
y su paiblion, esto es, la teonocracia®. Con ello, la falta de protecrifn real de hienes juridinoe
-ya que e cardcter exclusivamente simbdlico de [as leyes creadas con ese fin (funciones
latentes, simbdlicas) vendra acompaiiada de una carencia de apEcabilidad instnumenta]
(funciones manifiestas)- “es anmpensada —afirma e} autor jtaliano- creando al priblico la
ilusidn de seguridad y un clima de confianza y fe en el orden y en las instituciones”. Cir.
también, sobre ello, Hassouex, en Nsiz 1989, pp. 553 y s6.; Vo Symbaolische Gerrtzgebung,

. 25y=m
g‘gllﬂlxnseni:idoet'unilar,aﬁ:maOr.w.v.l.oCoau'!'itsu\-.v. PG, p. 58, que no cabe identificar
Derecho penal simbdlico y prevencidn general positiva
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ser— de este fin de la pena?'¥, efecto que, por lo demds, puede
asimismo darse desde cualquier otro fin que se predique de la
pena.

En cualquier caso, s{ conviene resaltar algunos aspectos potencial-

mente correctos de estascriticas. Es cierto quela exclusivareferen-

cia al mantenimiento de esa seguridad cognitiva puede resultar
“vaga, imprecisa y peligrosa”™3. A mi modo de ver, el fin de
proteccién de la vigencia de la norma, basado en mecanismos
simbolicos, adolece de una limitacién importante en relacitn a los
medios empleados para ello, limitacién que puede llevar a la
creacidn de dimas ficticios o “ilusiones” de seguridad colectiva,
sin instrumentalizar en realidad medios eficaces para una protec-
cién efectiva de los intereses intersubjetivos, con el consiguiente
riesgo de identificarse con dicha funcién tecnocratica?®. A esta
limitacién quisiera dedicar las consideraciones siguientes.

Como ha sidodicho, la proteccién de la expectativa normativa va
dirigida en primer lugar a otorgar a los ciudadanos un margen
cognitivo de seguridad y confianza en que la norma permanece
vigente?”, es decir, en que esa norma serd respetada por terceras
personas y no lesionarén, asf, sus intereses. No se trata, entonces,
de la seguridad material de un bien o interés del ciudadano, a
través de la evitacién de acciones que amenazan la integridad de
dicho interés; sino tinicamente de manifestar al ciudadano la
confianza en dicha seguridad, de mantener un determinado nivel

21 Sobre ese eferto considerado como una “funcién” ~y no como un “fin"- puede verse
Sava Sincrez. Aproximacion, p. 304.

nsZUGAmemu.Pundmm p-77.

716 No en vano afirma Hassewe, en nstz, 1989, P- 553, que "quien asocia “Derecho penal’
con “efectos simbolicos” se convierte en sospechioso”.

A7 Eq el mismo sentido, Zucaunis Essman. Fundamenivs, P- 77, quien, no obstante, se muestra
conirario a tal fin det Derecho.

Los fines del Derecho penal 103

de tranquilidad. En otras palabras, y como vimos que afirmaba
expresamente LUHMANN, el fin dela norma y la sancién no consiste
en la evitacibn de acciones lestvas a través de la motivadcdn y
direccién de conductas de potenciales delincuentes (Verhaltens-
teuerung), sino tinicamente en restablecer una ya presupuesta
confianza enla mente delas potenciales victimas enque los demés
-los potenciales delincuentes— no actuardn contra las normas, es
decir, en que no realizardn acciones lesivas (Eruartungssicherung).
Es quiz4 por esta razdn por lo que esta concepci6n -y a diferencia
de las anteriores versiones de la prevencién general positiva, las
cuales perseguian interiorizar los valores plasmados en las nor-
mas, con lo que, si bien como fin secundario en algunas versiones,
aspiraban también a motivar a la no realizacién de las acciones
prohibidas en las normas— no se arroga la finalidad de proteccién
de bienes juridicos, ya que prescinde de toda funcién directiva de
conductas y, en general, del cardcter coercitivo y vinculante delas
prescripciones penales?. Quiz4 por ello venga a afirmarse que
esta teorfa olvida “la especificidad propia del Derecho penal™*.
La pregunta —la objecd6n—salta a la vista: ;c6mo puede el Derecho
penal asegurar la expectativa normativa y generar odevolveralos
ciudadanos la confianza en que los demds acatardn las normas si
no es precisamente a través de la instrumentalizacién de medios
directamente dirigidos a imponer o motivar el acatamiento de las
normas? Expresado en otros términos, todavia a modo de hipéte-
sis: el Derecho sélo podré llevar a cabo el fin de proteccion de las
expectativas normativas en la medida en que persiga asimismoun
findirectivode conductas. Por ello se afirmé queeste findela pena
corre el riesgo de degenerar enuna funcién temocrética oal menos
ilusoria del ius puniendi, ya que se pretende mantener un estado
cognitivo de seguridad sin instaurar los medios precisos paraello.

218 A of tarnbién, ZucALpla Esrnar. Fundementos, p. 77. Clr. asimismo las notas posteriores,
219 OunreRD, MORALES ¥ PrATS. PG, p. 89.
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NStZ, 1982, pp. 112, loc. cit., pp. 112 s5.; Th. Wiirtenberger, Dic unbestimmte Ve-

rurteilung, Materialien, t. I, pp- 89 ss.; H. Zipf, Kriminalpolitik, 2.2 ed., 1980; R,
Zaczyk, Das Unrecht der versuchten Tat, 1989.

I. CONCEPTO DE PENA

A. 1. El contenido y la funcién de la pena no se pueden configurar (ni
siquicra limitdndose a la pena estatal) con independencia de Ia existencia del
orden en el que se pune, ni de Ia comprensién de su sentido. Asi, por lo que
se refiere a la existencia del orden, un Estado que deba concentrar sus fuerzas
para el aseguramiento de su existencia (p. €j., en guerra) empleard la pena de
modo que al menos a corto plazo garantice la eficacia (p- €j., intimidacién por
medio de penas severas), micntras que un Estado sin problemas agudos de exis-
tencia puede asumir la inefectividad a corto plazo, para consepuir con largueza
de muras la paz interna (p. ej., evitando las penas severas para no embotar la
sensibilidad ante la violencia). Por lo que se refiere a la comprensién del sen-
tido del orden, de é&sta depende que se entienda a la pena, p. ej., desde la teo-
ria de conflictos, como medio de lucha de la clase dominante o, en geueral, de
grupos dominantes en la sociedad, o como medio de dcfensa frente a preten-
stones de dominio ilcgitimas (o intempestivas), que hiera la «espada» de la «su-
perioridad» guiada segin ideas religiosas, o que el autor sea castigado por su
propia voluntad, porque también &l es parte cn el contrato social, etc.

2. Las notas comunes, que existen a pesar de todas las diferencias, y que
permiten hablar unitariamente de Pcna, teniendo en cuenta los distintos 6rde-
nes y sus diversos entendimientos, son las siguientes ': Le pena es siempre reac-
cidn ante la infraccion de una norma. Mediante la reaccign siempre se pone de
manifiesto que ha de observarse la norma. Y la reaccién demostrativa siempre
liene lugar a costa del responsable por haber infringido la norma (por «a costa
de» se entiende en este contexto 1a pérdida de cualquier bien). Se trata de un
problema normativo: de la asignacién de un suceso perturbador a quien ha de
soportar aquellos costes que son necesarios para eliminar la perturbacion.

Los conceptos empleados para caracterizar a la pena dependen del contex-
to, especialmente los de «infraccién de la norma» Y «responsabilidad». Ejem-
plos: En qué medida se sujeta una infraccién de la norma objetivamente a la
configuracion externa (el resultado) de una conducta y hasta qué punto hay que
lener en cuenta la constitucion subjetiva del autor depende de 1a medida en
que para la existencia de 1a sociedad basten pocos contactos, acufables previa-
mente, o en que para posibilitar contactos diferentes haya que ceder su con-

' Achter (Geburt, pp. 955, 13 5s.) considera que dnicamente cabe hablar de pena cuando no
sdlo s¢ reacciona para «tapar una fisura en et universo (Weltgebdude)s (op. cit.,
do en la reaccidn ante el autor se realiza un repr
que Achter no ignora-— es necesaria Gnicamente
la norma, ya no tiene lugar cn el
bi¢n el conceplo de infraccién de

p. 18), sino cuan-
oche o censura. Sin embargo, esta censura —lo
cuando el motivo de 1a reaccion, la infraccién de
“universo», sino en !a mente del autor (se podria reservar tam-
la norma para este rechazo subjetivo). De todos modos, la reac-

restablecienda la reciprocidad, y
nexion de la pena con el trueque v con la victima. en el elementa do 1n eafe . oos o o
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formacién al miembro individual. Para una s‘.ocie_dad'que se agota en ?l m_ter[;
cambic de objetos estandares y en el ejercicio ritualizado de la :iehgl)onrll i;%tea-
reglas distintas que para una sociedad con compl_ejas conexiones de C(] p ne
miento entre sus miembros. Cuando hoy se cqnsxdera Fwdenteﬂqu? 50 ohgu de
hacerse responsable de una infraccién normativa a quicn podr si _n}:sm;)esu [()) 2
ticipado en ella, activamente o no impidiendo, estfz punto de ;15 ap < dp oe
—junto a otras numerosas condiciones— que los miembros c_ie a sc'wcu? i:j l:; T
tenecen a ella directamente (y no mediatamente, como p. €j., a través de
estirpe o clan).

B. Este contorno, que en lo sucesivo' debe comple@arsc resclie(ito al De[;;:l: 3
cho vigente —el Cddigo penal— 2, se distingue de una imagen le a pfnatam_
zada cominmente: El injusto es un mal y el deber dc? cargar con los c?sf?s_ -
bién es un mal, pero a pesar de ello no cabe definir la pena como infligir ll:
mal a causa del mal cometido *: Seria absurdo «querer un mal porque ya se i
dado otre mal», y este seguir un mal a otro describe a la pena_ sglo segu::lcss-
«caracter superficial» *. La pena hay que definirla positivamente: Es una ;nmal
tra de la vigencia de la norma a costa de un responsable. De a[?_t surgéel ucon 1;;
pero la pena no ha cumplido ya su cometido con tal efecto, sino sélo
estabilizacion de la norma lesionada.

II. LA TEORIA DE LA PREVENCION GENERAL POSITIVA °

A. La necesidad de vigencia segura de la norma

1. Asi como los hombres en su relacion con la naturalcza sélo se onentlan 4
en la medida en que pueden encontrar re_gulandades,sflel’ mismo modo fgll cl)s
contactos sociales —los unicos que aqui interesan— >* s6lo resulta posible la
orientacion si no hay que contar a cada momento con cualquier comppll'tamleﬁ:
to imprevisible de ia otra persona. De lo contrario cada contacto socia sc: C(:O -
vertiria en un riesgo impredecible 6. El mero hecho de iniciar un C‘:ontdac OS. >
cial es ya una senal de que no se espera ningiin desenlace indeterminado. Si

? De 15 de mayo de 1871, RGBI, p- 127, en la redaecién de la publicacidn de 10 de (rjnétﬁz
de 1987, BGBI, I, pp. 945, 1160, dltimamente modificada por el articulo I de la 25P StrAn :
20 de agosto de 1990, BGBI, I, p. 1764. o -

? :Si la definicion de Grocio De iure belli ac pacis, liber II, caput XX, De poenis: «Poena est

sioni infligi lum actionis».

malum passicnis, quod infligitur propter ma

¢ Hegel, Grundlinien der Phitosophie des Rechts, ,Bcr"“' 1821, § 99. A de la mor

* El modelo subsiguiente de relacién entre infraccién de la norma ¥ a‘ﬁanzamncn:jol < la nor
ma por medic de {a pena no comprende a todas las variantes de la punicion estatal del Der
vigente, pero si sus rasgos principales. ) ) .

& sa Npo se trata de contactos -—naturales, no sociales— con saliva‘]es pre_moral&s o dg }3!1;05:;2::1

ginados de la sociedad; tampoco se (rata aqui ¢l origen de la socialidad, sino una condicion £
exislencia; criti indha 493 ss., 503,
exislencia; criticamente, Kindhdiuser, GA, 1989: PP- . " 4

* Ahi no se establece por anticipado et limite entre el trato u)n’la l?alurdlt.:m, POT una part?,
y los contactos sociales, por otra: Sino yue sc desplaza en favor del dmbito social, Sn tar::znquc :
concibe la naturaleza como algo que achia como persona (fmerca de ello, Kelsen, crgcos hi; g.—c;
sim), y en favor del ambito natural, en tanto que se concibe a las personas como mer P
por dundc pasan pracesos naturales.
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decepciona esa expectativa *, para ¢l decepeionado surge una conflicto frente
al que debe rcaccionar ®, pues cou la decepeion se pone de manifiesto que el
balance entre los sucesos en cuya produccion esta interesado y aquellos otros
que se rcalizan ya no cuadra: el modelo de orientacion del decepcionado debe
someterse a revision.

2. a) Abora bien, cn los contactos sociales pueden surgir decepciones
también del mismo modo que en la relacion con la naturaleza. Toda persona
sabe que su semejante es también «de carne y hucso» y por tanto esta someti-
do a leyes naturales, es decir, que se ahoga en el agua si es profunda cuando
no sabe nadar, que cae cuando se le golpea cnérgicamente, 0 que es presa de
convulsioncs cuando sufre un ataque epiléptico. En ese ambito sdlo se cspera
de la otra paric en el contacto social que su estado o situacion siga las reglas
de la naturaleza, pero no que respete las normas juridicas. Estas expectativas
son de caricter cognoscitivo, 1o que guiere decir que en caso de decepcion se
ha errado el cilculo y hay que volver a aprender, o sea calcular mejor pro fu-
turo —llegar a ser juicioso por medio de la experiencia—, a menos que la de-
cepcion pueda considerarse guantité négligeable. Pero no se debe afirmar que
el Derecho nunca pueda, o nunca le esté permitido, ordenar a quien no sabe
nadar medidas de salvacidn donde cubre el agua, o a personas que se tamba-
lean violentamentc prohibirles caer sobre vitrinas de cristal, 0 a quienes son sor-
prendidos por un ataque espasmodico el dar golpes en torno a si mismos; lo
inico que se afirma €5 que en una socicdad modcerna estas sifuacioncs se tratan
como algo natural (no excluyéndose que en su caso hayan de adoptarse pre-
cauciones juridicamente impuestas para no caer ¢n tales estados). El tratamien-
to de estas situaciones como algo natural ocurre porque la imputacion de di-
chas situaciones podria convertir potencialmente a cualquiera cn autor en sen-
tido penal, sin posibilidad dc revision, y consiguientemente anularia tanta sc-
guridad en las expectativas como fa que puede garantizar. Por donde discurren
los limites de esta clase de expectativa con la siguiente es ¢l problema del con-
cepto de accion (infra 6/1 ss.), v en parte también un problemna de la culpabi-
lidad (infra 17/1 ss.).

b)  Una decepcidn especifica en el dmbito de los contactos sociales afecta
a aquellas expectativas que se derivan de la pretension frente a la otra parte
de que respelara las normas vigentes, pudiendo la pretension contradecir al jui-
cio cognitivo. Ejemplo: Tampoco quien ve cémo el conductor bebe renuncia a
su pretensidn a un viaje seguro. A una expectativa normativa no se ha de re-
nunciar ni siquicra en ¢asos de decepeidn, sino que €sta puede mantenerse (con-
traficticamente), si como fallo decisivo no se define la cxpcctativa del decep-
cionado, sino la infraccion de la norma por parte del que decepciona. Ejem-

7 Se da una defraudaci6n o {rusiracion cuando no se cumple una expectativa; el que ocurra
sorprendenicmente © s¢ hubiese previsto cs irrelevante para el concepto.

* En relacion con el texto siguiente, vid. Luhmann, Rechissoziologie, t. 1, pp. 40 ss., 106 ss.;
Eestinger, Theorie der kogmtiven Dissonanz, pp. 15 ss., 177 s5. y passim; ademas, Schild, JZ, 1980,
pp. 597 ss.; Killias, SchwZStr, 7{(1980), pp. 31 ss.; Jakobs, Schutd und Privention, pp. 8 ss.; ef mis-
mo, en: Aspekte der Freiheil, pp. 69 ss., 72 ss.; vid. asimismo von der linde, Rechtfertigung,
pp- 219 ss. En relacion con las téenicas de solucidn de confliclos, vid. ademis Scotr y Lymann., en:
Symbolische Interaktion, pp. 294 ss., 295 ss.; Schild, en: Reehisproduktion, pp. 195 ss.; AK-
Schitd, nam. marg. 116 ss., 124 ss, anie § 13; menos fructifero desde la pcrépecliva juridica, Aus-
tin, en: Analytische Handlungstheorie, pp. 8 ss.
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plo: Se encierra al malhechor para poner de 1 i
manifiesto lo incor
P e ¢ ; recto de su

c} Da_do que las personas pueden conformar (orgamizar) el mundo, pero
con todo viven en un mundo ya conformado (en un mundo con institucic,)nes)
las Cxpectativas normativas estables, imprescindibles para posibilitar los con:
tactos sociales —con independencia de los diversos contenidos de las normas—
pueden refer_irse a dos distintos ambitos de objetos. Por una parte es necesaria
una expectativa de que todos mantengan en orden su circulo de organizacién
para que no se produzcan efectos exteriores mediante los que podrian resulta;
dafiados otros. La estabilidad de esta expectativa no es imprescindible sélo por-
que r?:i\die puede dominar todos los circulos de organizacién en conjunto, sino
lambién porque, debido al derecho a la propia organizacion respectiva, a ;wdie
le ez’sta’ germin‘do juridicamente dominar de una manera tan amplia. Est’a expec-
tativa tiene un contenido exclusivamente negativo: Los circulos de organizacin
deben permanecer separados. La decepcion de la expectativa conduce a delitos
g:el:e dznominba.i{ddcélitos de dominio (Herrschaftsdelikte) o delitos en virtud

Tesponsabilidad por organizacién (i 5 ; ; ;

29/29 ss.). Por otra partg es ne:gcesariaJ ur;a(;r;f;chgsasiié e cin g3/1f’r s
t , que las instituctones

c.lc?mentalcs funcionen ordenadamente. Fsta expectativa tiene un contenido po-
sn'two‘,'es decir, que las instituciones estan en armonia con las esferas de orpg-
nizacién de los individuos singulares. 1a decepeidn de esta expeciativa conc%u-
ce a delitos que se denominan delitos de infraccion de un deber {(Pflichidelikie)

o delitos en virtud de la responsabilidad institucional { ;
25143 s P o et Y ucional {infra 7/70 ss.; 21/115 ss.;

4 3. Lasola expectativa consistente en que quien participa en el contacto so-
cial va a querer respetar las normas no hace planificables tales contactos, ya
quie la otra parte no sélo debe tener la buena voluntad de respetar el orc;e)lll
sino que debe tampién saber cudndo estd ante el coniportamiento norma\tivaZ
mente regulado. Ejemplo: Quicn quiere no poner en peligro a otros sélo pue-
de_ comportarse no peligrosamente si ademas sabe qué modos de comporta-
miento son peligrosos. No es posible respetar la norma sin el conocimiento de
lcooSn::(; esbt? conformadoiel mundo y de segin qué reglfis estdn interrelacionados

moi0s, a pesar de lo cual s6lo est4 £arantizada juridicamente la voluntad
de respetar Ia norma, pero no asi el conocimiento pertinente para considerar
aphf:at_)le la norma. Esta limitacion tiene el siguiente fundamento **: Sin el co-
nocimiento necesario para orientarse en e mundo nadie puede vivil: metddica-
mente; el esforzarse suficientemente por conseguir este conocimiento viene va
garant}zado por el hecho de que en caso contrario amenaza producirse un frz;—
caso vital como poena raturalis. A la disposicién a observar la norma le falta
una Earamia «natural» de ese tipo; tal es el motivo de que sea necesania una
sancién. P(’)r‘ poner un ejemplo: A gaien no sigue las normas elementales de
las Matemiiticas se le considerara tonto, pero no asi al que descuida las reglas

elementales de la convivencia: a 1t 5 i
m : a este ttimo s6lo mediante la pena se le decla-
rara incompetente (vid. infra 8/5). pena ecla

8¢ Con mis delalle, Jakobs,

. 516 s en: Sachverstindige, pp- 271 ss., 277 s.; el mismo, ZSI1w, 101,

7

Ta
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B. El caricter pablico del conflicto

Evidentemente las decepeiones exclusivamente individuales de alguna dc
las partes cn los contactos sociales no constituyen asuntos pibhicos vy por ello
no representan motivo para reaccionces estatales. Incluso si el Estado asumiera
la persecuci6n del infractor de la norma ® en represcntacién del individuo de-
cepcionado, p. e]., para evitar la justicia ai estilo de Lynch, ello daria lugar a
un interés piiblico sélo indirecto en la decepcidon. Pero no hace falta esc rodeo,
pues de la infraccidn de las normas juridico-penalmente garantizadas surge tam-
bién un conflicto piblico ', si es Gue se trata de normas legitimas de Derecho
penal. Juridico-penalmente sdlo se garantizan aquellas normas a cuva obser-
vancia general no s¢ puede renunciar para el mantenimiento de la configura-
cidn social basica. La decepcidn, el conflicto y la exigencia de una reaccidn a
la infraccién de la norma, por ello, no pueden interpretarse como una vivencia
del sistemna individual «persona singular», sino que han de interpretarse como
sucesos en ¢l sistema de relacion social. Ejemplo: La propiedad tiene para mu-
chos ¢l valor propio de los biencs existenciales, mientras que por el contrarno
la respetan muy poco algunas personas, naturalmente menos numerosas; no
obstlanle, la proteccion juridico-penal de la propiedad tiene Jugar sin atender
precisarnente al propietario, y desde luego no solo por la necesidad, ineludible
en la practica, de generalizar al concebir las normas juridicas, sino también y
previamenie por la orientacién de la proteccidn al significado de la propiedad
para la sociedad en su conjunto. Esia perspectiva piblica no excluye que se con-
sidere, en un delito contra la propiedad, la afcccidn individual de la victima,
pero csta afeccion debe ser demostrable a su vez como asunto piblico (como

el efecto coactivo del hurto), si es que ha de influir al menos ¢n la medida de
la pena.

C. El significado de la pena

1. La infraccidn de la norma no representa un conflicto penalmente rele-
vante por sus consecuencias externas, ya que el Derecho penal no puedc sanart
tales consecuencias. La pena no determina una reparacion del dano; ademas
muchas infracciones de la norma se completan antes de que se produzca un
dafio exterior, como sucede con los delitos que tienen cardcter material de ten-
tativa ¥, por lo demds, siempre en la tentativa y la preparacion (infra 25/1 ss.).
Sin embargo, un comportamiento humano no es sélo un suceso que surta cfec-
tos en el mundo ¢xicrior, sino que en la medida en que la persona domina o

? Al respecto, Arzt, Rufl, pp. 39 ss_, 60 ss.

'" Lo cual no significa que la infraccién sea publica tdnicamente cn su calidad de conflicto.
Acerca de la necesidad de que haya infracciones, basico Durkheim {1895), ahora en: Kriminalso-
zologie, pp. 3 ss. (una sociedad en la que las normas comunecs, garantizadas juridico-pcnalmente,
ya no se infringicran, tendria que producir. y 1o haria, sentimientos colectivos intensos hasta el pun-
to de que, debido a esos sentimientos, se percibirian como crimenes hechos que de otro modo pa-
sarian inadvertidos como nimiedades. o poce mas), pormcenorizadamente, Gephart, Strafe,
pp- 21 ss. (también 142 ss.); otras remisiones bhibliopgraficas en Naumann y Schroth Theoricn,
pp. 19 ss., AK-Hassemer, num. marg. 52 ante § 1.

LIBRO L. CAP. L—LA PUNICION ESTATAL 13

puede dominar su comportamiento, éste significa también algo, al igual que
una frase dicha sighifica algo (acerca de 1a necesidad de tener en cuenta el po-
der de dominio por parte del sujeto al determinar el significado, vid. infra 624
55.). A un autor que actia de determinado modo y que conoce, 0 al menos pue-
de conocer, los elementos de su comportamiento, se le imputa que considere
a su compartamiento como la conformacién normativa. Esta imputacidn tiene
lugar a través de la responsabilidad por la propia motivacién: si el autor hubie-
ra sido motivado predominantemente por los elementos relevantes para evitar
un comporlamiento, se habria comportado de otro modo; asi pues, el compor-
tamiento ejecutado pone de manifiesio que al autor en ese momento no le im-
portaba la evitacién predominantemente. Ejemplo: Quien conduce un vehicu-
lo sabiende que estd bebido y no tiene en cuenta las consecuencias perjudicia-
les —cognoscibles por é—, p. ej., para la vida de otros participantes en el tra-
fico, expresa con su conducta que ¢l, en la situacién en que se encuentra, tiene
otras cosas por mis importantes que respetar ante todo la vida de los partici-
pantes en ¢l trifico. Tal afirmacién, que se le atribuye al autor como su punto
de vista, es justo lo contrario de las afirmaciones que se mantienen en los §§ 316
y 322 del $tGB. Esta contradiccion e la norma por medio de una conducia es
la infraccion de la norma. Una infraccién normativa ¢s, por tanto, una desau-
torizacién de la norma. Esta desautorizacién da lugar a un conflicto social en
la medida en que se pone en tela de juicio l2 norma como modelo de orienta-
cién. La determinacion exacta de cuindo concurre una contradiccion a la nor-
ma es el problema de la teoria de la imputacion, en especial de la imputacion
en calidad de comportamiento tipico y antijuridico.

2. a) Asise pone también de relieve ya cdmo ha de entenderse la pena
en cuanto reaccidn al conflicto; La pena —como la infraccién de la norma—
no debe ser considerada sino como un suceso no exterior (dado que entonces
sOlo aparece la sucesidén irracional de dos males), sino que también la pena sig-
nifica algo, es decir, que la significacién del comportamiento infractor no es de-
terminante y que lo determinante sigue siendo la norma. S¢ demuestra asi que
el autor no s¢ ha organizado correctamente: Se le priva de medios de organi-
zacién **°. Esta réplica ante la infruccion de la norma, ejecutada a costa de su
infractor, es la pena.

b) Correlativamente a la ubicacidn de la infraccion de la norma y de la
pena en la esfera del significado, y no en la de las consecuencias externas de
la conducta, no puede considerarse misién de la pena evitar lesiones de bienes
juridicos. Su mision es més bien reafirmar la vigencia de la norma ', debiendo

'0° Sabre la degradacion del autor {en relacién con Garfinkel v Goffmann), vid. Weis, Blau-
Festschrift, pp. 403 ss.

"' Luhmann, Rechtssoziologie, L. L, p. 43; Nawnrann y Schroth, Theorien, p. 105. El que solo
haya que castigar en casc de conflictos sociales imputables plenamente —también a titulo de cui-
pabilidad— sc expone en et apartado 17; criticamente, Lippold, Rechtsiehre, p. 308, nota &7.
Kratseh objeta que ¢] planteamiento aqui seguido es «demastado estrecho de mirass (GA, 1989,
pD. 49 ss., 53; Verhaltensstenerung, pp. 92 ss.). De acuerdo con su modelo, aittor y viclima, fegis-
lador y aplicador del Derecho se consideran tilulares de una organizacién dindmica de accion,; el
injusto es el mal estado del sistema; el buen estado, hacia el que ha de tender la organizacion, es
12 protecci6n efectiva de los bienes juridicos, incluida Ja evitacion de darios fortuitos. La lucha con-
tra ¢l injusto se lleva a cabo primordialmente mediante la sestructuracion del comportamiento de
peligra del autor potencial, del comportamiento de evitacién del peligro del sislema normalivo, asi
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equipararse, a tal efecto, vigencia y reconocimiento. El reconocimiento tam-
bién puede tener lugar en la consciencia de que la norma es infringida '*; la
cxpectativa (también la del autor futuro) se dirige a que resulte confirmado
como motivo del conflicto la infraccién de la norma por el autor, y no la con-
fianza de la victima en la norma. En todo caso, la pena da lugar a que la nor-
ma siga siendo un modelo de orientacidn idoneo 13) Resumiendo: Misidn de la
pena es el mantenimiento de la norma como modelo de orienlacion para los con-
tactos sociales. Contenido de la pena es una réplica, que tiene lugar a costa del
infractor, frente al cuestionamiento de la norma.

D. La solucién de conflictos sin pena

1. No a toda norma (promulgada) le sigue pena. Asi, se puede prescindir
de la pena si cabe discutir la competencia del autar para desautorizar la norma
(¢] autor es un nifo o esta enajenado: en todo caso €s incompetente), o si la
situacién en que actita puede definirse como una situacion especial {obré en pe-
ligro de muerte, sin tener que responder de ello). La sistematizacion de tales
posibilidades de apartar al autor de su infraccién de la norma ticne lugar en la
teoria de la culpabilidad (vid. infra 17/43).

2. a) Ademas, hay otras posiblidades de reaccién '*: Ja pena puede sus-
tituirse por equivalentes funcionales 2. es mas, no hay por qué esperar al caso
conflictivo: También la evitacién del conflicto convierte a la pena en superflua.

como de las relaciones mutuas entre ambos» (GA, 1989, p. 77). La diferencia decisiva de este plan-
leamiento —absolutamente clarificador en algunos aspectos parciales— en relacién con el aqui pro-
pugnado scguramenle resida en que Kratsch, a traves del aspecto naturalistico de la accidn, des-
cuida su aspecio comunicativo (o que se evidencia, p. €i., en la determinacion de la tentativa, Ver-
haltensorganisation. pp. 436 ss., 444 ss.) y por cso sobreestima el ambito de conflictos sociales a
resolver por el Derecho penal.

'2 | uhmann, Rechtssoziclogie, t. 1, p. 106; vid. ya M. Weber, Wirtschaft und Gesclischafl,
1. parte, capitulo 1, § 3, 2, 2.° parte, capitulo 1, § 1, 3. parrafo.

13 Miiller-Dietz, GA, 1983, pp. 481 ss.. 485 ss., sefiala acertadamente que la idea de que im-
porta mantener 12 norma como muestra de organizacién cabe encontrarla ya en el siglo X1x, en la
teoria del «daiio intelectual del delito» que s trataba de compensar. El efecto (jfuncién?) en oca-
siones atribuido a la pena, consistente en ¢l reforzamiento de la solidaridad del grupo («forma se-
cularizada de comunidn mistica», Garfinkel, en: Abweichendes Verhalien, L. 111, pp. 3 ss., 33) es
dudoso por lo que se refiere a la solidaridad que va mas alla del nivel existente al infringir la nor-
ma. Remisiones bibliogréificas en Newmann y Schroth, Theorien, pp. 103 ss.; flerzog, Pravention,
pp. 125 ss. En relacién con el afianzamiento de los sentimicntos colectivos de Durkhetm, porme-
norizadamente. Gepharn, Strafe, pp. 120 ss.

1 ] sustitutivo de la pena se celebra en ocasioncs, como la llamada descriminalizacién (o des-
penalizacién), y de hecho puede serlo. Desde luego, se suele pasar por alto que 1a eleccidn de otras
vias no punitivas para rcsolver la criminalidad no s6lo exoncra al auter de la pena, sino que puede
también conducir a que enlonces tas nuevas vias cstigmaticen a todo lo que se solucione a través
de ellas. Cop detalle sobre la descriminalizacion, Vogler, ZSIW, 90, pp. 132 ss.; Kaiser, Klug-
Festschrifl, pp. SBO ss.; Waller, Universitat zu Kéln-Fetschrift, pp. 557 ss.; Brands, Bedeutung,
pp- 169 ss., cn cada caso con bibliografia.

42 [akobs, Schuld und Privention, p. 33; Schiinemann, Generalpravention, p. 9. En 1a leoria
de la prevencion general positiva no se trata, pues, de considerar en todo caso adecuada unica-
mente la pena y no otra reaccion (lo cual lo malinterpreta Schinemann, en: Grundfragen,
pp- 153 ss., 181, y Barara, Kriml, 1984, pp. 132 ss., 140 ss.
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Pero antes de la implantacién —al menos actualmente— de ordenaciones uté-
picas, tanto para lds equivalentes funcionales de la pena como para la evitacion
de conflictos (en el sentido de pérdidas de cualquier clase), surgen cosles que
deben repartirse (sobre la naturaleza subsidiaria de la pena, vid. infra 2/26 ss.).

Toda reaccidn perjudicial que se sigue necesariamente tiene consecuencias
no formales: Quien asume la carga de tales costes evidencia su incapacidad para
regirse a si mismo, es decir, evidencia falta de compelencia. Asi pues, todas
las variantes de solucion necesarias ponen en peligro el estatus del autor.

Algunos modelos de posibilidades de solucion '*" son:

b) a’) El conflicto puede trasladarse a la victima, como sucede cuando
s¢ le puede censurar que ella misma ha contribuidoe a la confonmacidn agresiva
de la situacidn (en el exceso en ia legitima defensa, a tenor del § 33 del 51GB;
en la legitima defensa provocada; en la atenuacion de la pena segin la parte

mencionada en ¢l § 213 del StGB; en la retorsion segin los §§ 199 y 233
StGB) .

6’) Se puede quitar importancia a la expectativa defravdada, aunque no
sea por haber captado su falta de justificacién, sino por la imposibitidad factica
de estabilizarta. Algunos ejemplos los proporcionan la derogacion del llamado
Derecho penal relativo al ejercicio del derecho de manifestacion mediaute la
tercera ley de reforma del Derecho penal '*, numerosos casos de interrupcio-
nes de embarazo presuntamente indicados de acuerdo con el § 218 4, parra-
fa 2, nimero 3 del $tGB, asi como los dmbitos en que de hecho no se persi-
gue, en los delitos contra la propiedad (hurto de bicicletas). En cuanto que
—como en el dltimo caso— no son posibles medidas cognitivas de aseguramien-
to (que dificulten la delincuencia en la practica: autoproteccion), la pérdida de
importancia juridica amenaza, dado que es repetible, 2 la fiabilidad de la
orienlacién.

¢’)  Se puede aprender del conflicto, pero comportarse como si no se le hu-
biera percibido '*°. También esta negacién constituye una reaccién. De nueva
la solucién ticne tugar amenazando la orientacién general, pues ¢l mundo se
sigue conformando selectivamente. En el 4mbito de las normas no formales es
usual pasar por alto errores magndsiimamente. En las normas penales los ejem-
plos se encuentran sobre todo en el dmbito de las infraccionies de bagatela. Mas
importante fue la delincuencia en las universidades en la época de los distur-
bios estudiantiles que comenzd en 1968: coacciones e injurias masivas, € inclu-

Ut Acerca de las estrategias de que dispone la victima individual, vid. Henak, Krim), 1984,
pp- 161 ss., 166 ss., cou bibliografia.

¢ Sobre c¢llo, Kiehi, Toleranz, pp. B9B ss. y passim; Newmann, en: Strafrechtspolitik,
pp- 225 ss., 227 ss.

1% De 20 de mayo de 1970, BGBI, 1, p. 505; sobre ello, LK-v. Bubnoff, nim. marg. 1 ss.,
ante § 125, con bibliografia.

< A toda la delincuencia, en la prictica, se la persigue juridico-penalmente sélo de modo
selectivo. Se discute si la seleccidn, que deja al margen uoa cifra negra, sélo se deriva de la limi-
tads posibilidad de persecucion —sohre todo en ¢l Estado de Derecho— o bien tiene la funcion
latente de velar Ja ubicuidad de la delincuencia; bisico sobre 1a funcion de la cifra negra, Popirz,
Praventivwirkung, p. 20 y passim; acerca de las consecnencias penales de este planteamieato, Lb-
derssen, Strafrecht, pp. 20 ss.; criticamente, Schinemann en: Durchsetzung, pp. 39 ss., 40 $5., con
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so detenciones ilegales y lesiones no fueron registradas, porque se temia que
ya el hecho de registrarias actuaria provocando ulteriores delitos.

d’) La 6ptima proteccién cognitiva privada contra la delincuencia es cos-
tosa: O debe sustraerse al tréfico ¢l bien protegido, de modo que por lo gene-
ral pierde su funcion (el dinero enterrado no produce intereses), 0 requiere gas-
tos de control (;quién puede permitirse un vigilante o un guardaespaldas?). El
topos mas esclarccedor de la teoria del Estado tiene por contenido que esta
debilidad de la proteccion privada se basa en que se ha cedido al Estado la
mision de proteccion (Hobbes); si el Estado cumple su funcién 6ptimamente,
destruye aquellos sistemas (los individuos) a quicnes precisamente debe prote-
ger de la destruccién (se convierte en un Estado tatalitario).

Estas objeciones contra la proteccion Gptima, tanto privada como priblica,
no representan motivo suficiente para no intentar antes una proteccion sub-6p-
tima destinada a evitar conflictos. Por ello ni la negligencia de la victima ni la
falta de controles policiales adecuados constituyen fundamento para atenuar ia
pena, sino que especialmente son legitimas las medidas de seguridad y correc-
cién siempre que estén limitadas por la idea de proporcionalidad.

Toda proteccion de orden cognoscitivo, si €s que no s¢ queda en una cues-
tién provisional, esta respaldada normalivamentc (se convierte en deber): Esta
decoloracion de la configuracion histérica real de la sociedad (Ist-Gestalt} con
respecto a su configuracién ideal (Soll-Gestalt) es lo que se denomina la fuerza
normativa de lo factico.

¢’} Otras numerosas reacciones no punitivas oscilan, al igual que algunas
menciopadas anteriormente, entre las medidas de aseguramiento de expectati-
vas cognoscitivas y facticas.

— Ello es aplicable a la influencia aseguradora o educativa de la delincuen-
cia mediante medidas de seguridad (infra 1/53 ss.). Las medidas de seguridad
siguen a la verificacion de un comportamiento incorrecto del autor; contienen
el anuncio de una desaprobacion més acentuada en el sentido de que a perso-
nas sin imputabilidad disminuida se imputa tal comportamiento incorrecto como
culpable.

— En el supuesto de la desaprobacién publica con la amenaza de intensi-
ficar tal desaprobacion a costa del autor (condena condicional, § 56 del StGB;
reprensién con reserva de pena, § 59 del StGB) se trata de una solucién par-
cialinente cognoscitiva {debe forzarse el buen comportamiento futuro median-
tc la concreta conminacion penal) y a la vez parcialmente normativa (de todos
modos tiene lugar una condena pablica). Con mayor similitud a la pepa esta
configurada la suspension en los términos del § 153 a del StGB.

—— Las reacciones juridico-civiles tras una declaracién juridico-penal de cul-
pabilidad reiteran la desaprobacién, y pueden tener lugar también en vez de
una declaracién de culpabilidad. Especialmente, la indemnizacién resarcitoria
para reparar las consecuencias del delito (y con mayor energia la indemniza-
cién por dano personal: Schmerzensgeld) 131 confirma la vigencia de la norma

LIBRO 1. CAP. L—LA PUNICION ESTATAL 17

mfrmglda__Ademés, los costes operarin por lo general haciendo desistir al obli-
gado a satisfacerlos.

La cualidad gque también se atribuye a la indemnizacién, consistente en ge-
nerar un reconocimiento de la victima, puede realizarse en el caso concreto;
sin embargo, este resullado no es en todo caso obligado. La importancia de la
infraccién de la norma no depende de la magnitud de los dafios que han de re-
sarcirse (esa magnitud, en caso de tentativa de asesinato, €s igual a cero, y no
puede‘ alcanzar, ni siquiera para normas juridico-penalmente sancionadas
—P- ¢j., para la prohibicién de los dafios imprudentes— dimensiones que ani-
quilen la existencia). A pesar de ello, el deber de resarcimiento puede bastar
en el caso concreto como consecuencia del delito; incluso, en algunos delitos
puede ser para la victima mds adecuado que prevalezca el deber de resarci-
miento sobre la pena '*5. Ademds, se tiene en cuenta una amplia compensa-
cién autor-victima —que excede al marco puramente civil— ",

= El Dc_:recho penal juvenil contempla dos tipos de reaccidn sancionato-
ria: {a pena juvenil y el grupo de los medios disciplinarios. Junto a ellos se en-
cuentran las reacciones no sancionatorias (que se impanen no s6lo «a causa»
del hecho, sino también «con ocasidn» del mismo) en el grupo de las medidas
de seguridad educativas (§ 5, pirrafos 1 y 2 JGG). En la medida en que hay
un tratamiento especial de los no adultos, recientemente, como es natural, re-
forzado vy abierto, hay intentos de desarrollar «formas procedimentales y ,mo-
dos de rcaccion alternativos e informales que permitan, sin efecto estigmatiza-
dor, una ree}ccic')n mads rapida a los hechos punibles menores y medianos y a las
falias juveniles, apartindose del procedimiento penal «normal» previsto en las
S‘tPO] y JGG ! (desviacion antes de llegar a la solucién juridico-penal: diver-
sion '*"). El espectro comprende desde la inactividad de la policia en los casos
de bagatela (diversion to nothing) hasta los programas de educacion intensiva.

= Incluso la poena naturafis, «mediante la gue en el pecado sc lleva la pe-
mtcnc_ia» 14t tiene el efecto de una desaprobacién: No se trata de las conse-
cuencias de cualquier comportamiento (ello seria simplemente una desgracia)
sino de un comportamiento especialmente incorrecto. Quien define un dar‘u;

"“ En & doctrina: basico, Frehsee, Schadenwiederguimachung passim, con bibliografia muy
amplia; sobre los efectos preventivos, vid. Roxin en: Wiedergutmachung, pp. 37 ss.; ademds, Ses-
sar, chcrcr.xz-Feslschriﬁ, pp. 145 ss.; Seelmann, JZ, 1989, pp. 670 s5., 672 5.; de Ieg;.' fermda, Li-
derssen, Kpse_, pp- 60 ss_, y passim {(compensacion y resocializacién como tnicas reacciones l::gili-
mas ?Ja cpmmalidad), Sobre ¢l aspecto procesal, vid. Wiegend, NIJW, 1987, pp. 1170 ss., 1176).
74 Vid. las propuestas en Rossner y Wulf, Strafrechispflege, passim; Kaiser, Kriminologic,

:: Schaffstein, lescheck-Fesischrift, pp. 937 ss., 938,
] P 3
En ia doctrina, Blau, Jura, 1987, pp. 25 ss. (jmuy grafico!); el mismo y Franke, ZS1W, 96,
};; 485 ss.; Hermann, Z5tW, 9@. pp- 434 ss.; Schaffstein, Jescheck-Festschrift, pp. 937 ss.; Walter,
W, 95, pp. 32 55, Kyh{cn, Diversion, passint; 1a desviacion (diversion) ¢s objeto de crilicas igual-
mente coma reblachnmlemo de la forma juridica y como exlensién de la intervencion estatal-
mente controlada (al respecto, las aportaciones en Kerner, Diversi im;,
Dafrect 8 5 10 , Diversion, passim; Albrecht, Jugends-
Mk - -
Kant, Metaphysik der Sitien, 1.* parte, 2.* ed., Konigsberg, 1798, Il pacte, 1. apartado,

consideracion general, E, con el afnadido i j
. que no se ha de aceptar, de que el legistador «no lo t
en cuenta en absolutos. ' panfed ¥ no o tiene
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como peena naturalis desaprueba el motivo del dano. Acerca del peligro de una
poena naturalis en la imprudencia, vid. infra 8/5.

— Lo contrario de la peoena naturalis es la ganancia obtenida por medio
del delito. Su «confiscacion» es, por tanto, una reaccién sancionatoria '*!

E. Resultado

I. En las categorias de la problematica usualmente denominada «teorias
de la pena», csto quiere decir: La réplica ante la infraccidn de la norma por
medio de pena no tiene lugar por si misma, porque si, sino porque cn la vida
social no se pucde renunciar a orientaciones garantizadas. Asi pues, 1a pena tie-
nc una funcién que debe surtir efectos finalmente en el nivel en el que tiene
lugar la interacciGn social, y que no sc agota en significar algo: La pena debe
proteger las condiciones de tal interaccion y tiene, por tanto, una funcién
preventiva.

2. La protcccidn tiene lugar reafirmando al que confia en la norma en su
confianza. La reafirmacion no ticnce por contenido el que posteriormente no
vaya nadie mas a infringir la porma, porque la pena haga desistir a los delin-
cuentes potenciales, ni menos aun se trata de cualquier pronostico especialmen-
te referido al comportamiento futuro del autor. Destinatarios de la norma no
son primariamente algunas personas en cuanto autores potenciales, sino todos,
dado que nadie puede pasar sin interacciones sociales y dado que por eso todos
deben saber lo que de cllas pueden csperar. En esta medida la pena tienc lugar
para ejercitar en la confianza hacia la norma. Ademas, la pena grava al com-
portamiento infractor de la norma con consecuencias costosas, aumentando la
probabilidad de que ese comportamicnto se¢ aprenda en general a considerario
como una alternativa de comportamiento a no tener en cucnta. En esa medida
la pena sc desphega para ejercitar en la fidelidad al Derecho. Al menos, sin em-
bargo, mediante la pena se aprende la conexién de comportamiento y deber
de asumir los costes, aun cuando la norma se haya infringido a pesar del gue
ha aprendido; en esta medida se trata de ejercitar en la aceptacion de las con-
secuencias. Los tres efcctos mencionados cabe resumirlos como ejercicio ¢n ¢l
reconocimiento de la norma. Dado gue tal ejercicio debe tener lugar en rela-
cion con todos y cada uno, en €l modelo descrito de la funcién de la punicién
cstatal se trata de prevencidn general mediante el ejercicic en el reconocimiento

de la nerma *° (la llamada prevencion positiva general o colectiva '® —es de-
cir, no sélo intimidatoria).

' Vid Kaiser, Trondle-Festschrift, pp. 685 ss.; sobre ¢l Derecho aleman y cxtranjero, por-
menorizadamente, Meyer e ol.: Gewinnabschdpfung, passim, con bibliografia; Herzog, KIJ, 1987,
pp. 321 ss.: en relacién con el Derecho ausirfaco, Schmoller, OJZ, 1990, pp. 257 ss., 300 ss.; so-
bre la «pena patrimomal», vid. Meyer, ZRP, 1990, pp. 85 ss., 87 ss.

% Jakobs, Schuld und Privention, pp. 10 5., 32 s., si bien atendiendo s6lo al cjercitamiento
en la lealtad al Derecho y dejando de lado el efecto conformador de confianza y posibilitador de
fa aceptacion de las consecuencias. Hassemer remite acertadamente a la proximidad con la teoria
de Welzel (Strafrecht, § 1, 1, p. 4) dc 1a «proteccion (penal) de los valores (de accién) de actitud
elementales de cardcler élico-social», AK-Hassemer, nim. marg. 253, 429,,ante § 1. Obviamente,
reprocha a la posicion aqui defendida que «la limitacidn, fundamentada en el Derecho estalal, de
las instituciones penales al ejercitar en €l reconocimiento de la norma (hay gque) completarla desde
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3. Secundariamente, la pena puede impresionar de tal modo al que la su-
fre 0 a terceros que éstas se abstengan de realizar hechos futuros. Estos efectos
producidos, no por reconocimiento de la norma, sino por miedo_, son algo que
cabe desear que se dé por afiadidura en la pena, pero no ¢s funcién de _1a pena
provocar tales efectos. Habra que exponer obviamente adn que resulta impres-
cindible una medida minima de respaldo cognoscitivo de las normas para laﬂes—
tahilizacién de su validez (vid. infra acerca de las medidas de seguridad 1/56).

fueras (loc. cit., nim. marg. 254; vid. también el mismo, Einfihrung, pp. 286 s) Ahi es comrecio
que esta limitacién no se halla en el concepto de la pena, sino en la configuracion concreta de 12
sociedad de 1a gne el Derecho penal es parte. .

16 Esquemas semejantes en Nofi, H. Mayer-Festschrift, pp. 219 ss. (con indicaciones sobre como
la culpabitidad aparece lefida por la prevencidn general, pp. 720 5.}, el mismo, A_T, {5, aparta-
dos 4 y 5; Hassemer, en: Hauptprobleme, pp. 29 ss., 31 ss.; ef rismo, en: Fortscheitie, pp. »© ss;,
57 ss. (tambiéu el mismo, JuS, 1987, pp. 257 ss.); AK-Hassemer, nim. marg. 129 s5., a{'nle§ 1; Li-
derssen, en: Hauptprobleme, pp. 54 ss. (con limitacién de ia prevencién general a través d? lfx pre-
valencia de la prevencion especial, p. 80); Schinemann, GA, 1986, pp. 239 s5., ;OS, con blb‘h(}gm-
fia; pormenorizadamente, Moos, Pallin-Festschrift, pp. 283 ss., 300 ss. Exposicién dc los distintos
modelos en Neumann, y Schroth, Theorien, pp. 33 ss.; Schumann, Generalprivention, pp. 2ss.y
453, y, pp. 26 5., acerca de las posibilidades de verificar empiricamente tales leorfas {a‘l respc_ctn
asimismo infra en esta nota); Schumenn sefiala acertadamente que los modelos de esle genero sum-
plifican {p. 30). El resultado se acerca a la interprelacién de Schmidhduser, AT, 3{16 [Io_ que agui
se llama reconocimicnto de la norma se corresponde con la evitacion de la infraccién abierta de la
norma en Schmidhiuser). El mismo, Sinn, pp. 48 ss., 52; el misma, Studienbuch, pp. 2/15 ss. Tam-
bién existe amplio acuerdo con algunas interpretaciones.desde la perspectiva de la Psicologia pro-
funda sobre la punicién estatal como «eficaz factor latente de socializaciona {Haffke, Tielcnpsy-
chologie, pp. 80. 167) 0 «reforzamienlo def orden de valores anclado en el super-yo» (Streng, ZSIW,
92, pp. 67 ss., 674, y pussim; el mismo, ZSIW, 101, pp. 273 ss.). La vinmlatoriedad' de la confor-
midad 1 leyes presupuesta en estas concepeiones de Psicologia profunda no necesariamente se ha
de aceplar en el modelo que agui se desarrolla. Vid. asimismo Engelhard:, Psychoanal.yse.
pp. 212 ss.; Baratie, Kriml, 1987, pp. 2 s5.; Gighring, Knml, 1987, pp. 2 ss.; B(i[h’nge‘r, K.nml,
1997, pp. 32 ss.; Streng, KrimJ, 1987, pp. 48 ss. Olros plantcamienios: Nowakowsi‘f{, Rittler-
Festschnift, pp. 35 5., H. Muayer, Studienbuch, § 3, 1, 2. Sobee a relacién de la prevencion gene-ral
positiva con el Derecho penal vigenle, Arthur Kaufmann, H. Kaufmann-Gedachtnisschrift,
pp. 425 s5., 429 s5. Las principales objeciones, en Kohler, Zusammenhang passim, acerca de rtllo,
infra iinota 24; criticamente, ademds, Maiwold, Lackner-Festschrift, pp. 149 ss., 135 ss.; Cailiess,
Zeitschrift fir Evangelische Edhik, 33 (1989}, pp. 108 ss., 112 ss.; e mismo, N!'W, lf)ﬂ‘)',
pp. 1338 s5., 1339 5. Acerca de la prevencién de integracién como defensu del ordenamiento jusi-
dico en el ambito de la determinacién de la pena, vid. Miiller-Diefz, Jescheck-Festschrifi,
pp. 813 ss., 817 s5.; Maiwald, GA, 1983, pp. 49 ss., 62 s5., con amplia biblipgr_aﬁa. Sobre l0§ fun-
dameatos empiricos, Schoch, Jescheck-Festschrift, pp. 1081 5., con las sigwienles conclusiones
(pp- 1102, 1104): «Para la media dc la poblacion, la comision de infracciones penales s halla 1an
lejos, debido a la intensa vinculatoriedad morel de las normas de Derecho penal que md'ulso en
caso de minimo tiesgo de ser descubicrto ¢ contando con la praxis de fijacion de penas minimas,
no existe una amplia tendencia a cometer delitos... Toda pena que ponga de manifiesto que s¢ ha
infringido la norma y no inocuice, resulta apropiada para cumplir la misién de prevencidn peneral
del Derecho penat.» De este moddo, no se enjuicia sobre grupos de delilos especiales o grupos de
autores especiales. Acerca de ta aceprabilidad criminologica de las suposiciones de efectos en fe-
lacion con fa prevencisn de integracidn, vid. asimismo Dolling, ZS1W, 102, Pp- 1 ss., 14 ss. Biblio-
prafia detallada sobre Ia relacién entre culpabilidad ¥ prevencin general posiliva, infra 17/nota 45.
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1. LAS TEORIAS ABSOLUTAS

A. Las teorias de la retribucion

1. Los contenidos dc las teorias de la pena '7 se reducen, en general, a
dos formulas: Punitur, quia peccatum est (teoria absoluta) y punitur, ne pecce-
tur (teoria relativa) ™. A partir de ese contenido no cabe confrontar ya natu-
ralmente, la mayor parte de las teorias mas recientes '**, En la actualidad pue-
dc considerarsc demostrado que s6lo se castliga para mantener el orden social,
de modo que todas las teorias se insertan en el ne peccetur, o, mis precisamen-
te: cn cl interés por la estabilizacién de la norma. La polémica s6lo gira ya en
tarno a si (y cn qué medida) la pcna ha de determinarse en virtud de esta fun-
cién ¢ de si tiene un contenido independicnte de su funcién. En una teoria de
la pena se denominan absolutos aquelios elementos cuyo contenido surge, sin
consideracién a la contribucién de la norma a mantener el orden social, exclu-
sivamente de la circunstancia de que se ha lesionado una norma: éstos pueden
scr, junto al «si» de la pena, también su medida o limitec maximo. Consiguicn-
temente, son relativos aquellos elementos de las teorias de la pena cuyo con-
temido 1o proporciona la funcién de la pena para cl orden social.

2. Segin cl modelo de la prevencion general positiva acabado de expo-
ner, la pena debe garantizar la seguridad de las expectativas en los contactos
sociales, posibilitando la existencia de la propia sociedad. El modelo no facilita
una justificacién de por qué ha de procederse asi, sino que mas bien presupone
que el orden social bicn vale el coste que se le impone al infractor de la nor-
ma . En contra se esgrimen dos objeciones: Por una parte, lo que debe ga-
rantizarsc no cs el estado real de la sociedad, sino la justicia; por otra, la ga-
rantia no debe verificarse de modo que se utilice al autor como medio para fo-
mentar ¢l bien de los demds. Es dificil de evaluar el peso de ambas objeciones,
pues va no se defiende en la doctrina penal el fomento de la justicia como fin
independiente, ¢ incluso histéricamente s6lo se ha propugnado en casos aisla-
dos. Pero si en el fondo estd fuera de duda que el Derecho penal debe servir
para cl mantenimiento del orden social digno de mantenerse (1), ya no se trata
de una legitimacion absoluta de la pena, sino sencillamente de una delimita-
cién absoluta de una pena definida relativamente o del respaldo relativo de una

7 Sobre [a historia de las teorias de la pena, vid. v. Hippel, Strafrechi, 1. 1, §§ 21 ss.; Nagler,
Strafe, pp. 120 ss.; Mdller, Begriff, pp. 64 ss.

" Las férmulas sc remontan a Protdgoras; su forma actual s¢ debe a Grocie, que a su vez
parte de una sentencia de Séneca: «Nam, ut Plato ait, nemo prudens punit quia peccatum est, sed
ne peccetor. Revocari enim practerita non possunl, futura prohibenturs. Vid. v. Hippel, Strafrecht,
1, §21, IIi, 1; Menzel, QOsterrcichische Zeitschrift Fir Strafrecht, 1910, pp. 289 ss., 398,

""" De otra opinion, Wolff, ZStW 97, pp. 787 ss., 788. El propio Wolff idea, freate a las teo-
tias finales (orientadas a fines), un concepto de pena en cl que «los intervinientes se aceptan en
su sujecién final (!)» y ordenan sus relaciones de modo «que puede exislir la autodeterminacién
del mismo significado». Consecuencia; «Las expresiones “en aras d¢ la justicia” y “en aras de la
autodeterminacitn general externa (libertad externa)™ son uno y lo mismo» (p. 826). De todos mo-
dos, no esté claro coma, en esta concepcitn, se ha de expresar algo més que la mcra desaproba-

cién del comportamicnto, ¢! pronunciamiento de culpabilidad, o sea, igmbién la pena, el infligir
el mal.
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legitimacion absoluta que se percibe como insuficiente '**. Asi, incluso el prin-
¢pio retributivo mas conocido, el del talion —es decir, el principio de la retri-
bucién de un mal con otro igual—, es cuando menos una limitacién de la pena:
El principio «0jo por 0jo, diente por dicnte, mano por mano, pie por pies,
etc. | limita la venganza a la medida de la pérdida del bien ocasionada por €l
hecho.

3 2) La configuracién que Kani y Hege! dieron a la pena retributiva ha
ejercido una gran influencia histérica. Segin Kant, el contenido de la pena *'
es el talion («Si ha matado, debe morir»). La funcién de la pena consiste en la
realizacién de la justicia. Ello lo fundamenta Kant asi 22 Por una parte, la pena
sélo puede imponerse contra el autor «porque ha delinquido», pues de otro
modo, si se persigue la prevencidn peneral o especial, «se trata a la persona...
meramente como un medio para los propdsitos de otro y se la confunde con
los objetos de los derechos realess. Por otra parte, también debe realizarse la
justicia 2. «La justicia penal es un imperativo categrico», pues si desaparece
«la justicia... ya no tendra valor alguno que vivan los hombres sobre la tierrax.
Para ilustrar el caracter categorico, Kant pone el ejemplo de una sociedad que
se disuelve por mutuo acuerdo: También entonces deberia «ejecutarse antes al
dltimo asesino que se encontrase en prisién»; de lo contyario, el pueblo seria
«cdmplice en la vulneracién piblica de la justicia».

b) En cuanto a la confusion del autor con 1os objetos de los derechos rea-
les, ésta no puede ni debe ya ocultarse, en la teoria preventiva aqui represen-
tada, aun cuando, como se pondra de manifiesto al desarrollar la culpabilidad,
la pena, segin esta teoria, presupone reconocer al autor como un igual (infra
17/48). La pena sélo puede legitimarse mediante el valor del orden en favor de
cuyo manlenimiento se pune *. La teorfa absoluta no ahorra plantearse este

¥4 1a pena absclutamente justa como socialmante itil; vid. sobre ello, acerladamente, Has-
semer, en: Fortschritte, pp. 39 ss., 50 5. Un giro hacia lo psicoldgico (la relnbucidn como necesi-
dud clemental) lo aporta Eberr, en: Geisteswissenschalien, pp. 35 ss., 49 ss.

¥ 2.2 Libro de Moisés 21, versiculo 24; sobre ello, Preiser, Eb. Schmidi-Festschrift, pp. 7 ss.,
27 ss., con bibliografia; accrea de la ley del taiion en el pensamiento juridico medieval, vid. Eb.
Schmidt, Geschichie, pp. 52 5.; referencias a la praxis de la sancidn de la actualidad, en Eberr, Lack-
ner-Festschrift, pp, 399 ss., 417 ss.

1 Acerca del cambio ea la teocia de Kant, vid. Welzel, Strafrecht, § 32, H, 1 4. De acuerdo
con Naucke, Schleswig-Holsteinische Anzeigen, 1964, pp. 203 ss., 205 ss.; H. Mayer, Engisch-
Festschafi pp. 54 ss., 62, y Haffe, Rechisprinzipien, p. 223, las consideraciones de Kant solo se pue-
den referir al Derecho criminal en sentido estriclo (ciminabidad grave), no al Derecho policial (cri-
minalidad leve). Lo cual es cuando menos dudoso a la visla de los ejemplos de Kant —p. ¢]., su-
puestos de wnjurias—_ Acerca del cambio de Kant contra el Estado que gobierna de modo positi-
vista, por una parte, asi como del Estado que obliga a la wirlud, por ousa, Bielefeldr, GA, 1990,
pp. 108 ss., 110 s5.

2 Todas las citas estdn tomadas de la Metaphysik der Sitten, 1.* parte, 2.° cd., Konigsberg,
1798, Tt parte, apartado 1.°, consideracién peneral, E.

¥ De acuerdo con H. Mayer, Engisch-Fesschrift, pp. 54 ss., 69 ss., 73, Kant no pretendia pro-
porcionar fundamenlacion alguna de la imposicion de la pena, sino sélo de su medida, lo cual na
cabe compaginarlo con las consideraciones de Kenr acerca del caricler categdrico de la punicion.
De todos modos, Kant (loc. cit., 5.° anadido sobre el debate del concepto de Derecho penal, nola)
habla también de una pragmilica penal de acuerdo con reglas de prudencia; vid. sobre ello Schild,
ARSP, 1984, pp. 7l ss., 76 ss.

* En esta medida acertamente Klug en: Programm, pp. 36 ss., 40. Los reproches esgrimidas
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problema de legiumacion, ya que también la punicién del autor «porque ha de-
linquida» es justa solo si cl delito esta definido legitimamente. Pero a esta de-
[inicién nada aporta la teoria absoluta *°. La legitimidad de la definicién mis
bien la presuponc Kanr al exponer que la ley penal es un «imperativo categd-
rico» 2°. Si cl problema de legitimacion se soluciona en sentido absoluto, es de-
cir, en favor de las normas que no vienen proporcionadas por una situacién so-
cial concreta, estas normas, en el caso que Kant pone como ejemplo de la di-
solucion de la sociedad, por definicion no perderian ya nada de su legitima-
cidn, de modo que lo extremadamente categdrico de la teoria absoluta seria ine-
ludible para toda teoria relativa: La norma que tras la disolucion de la socie-
dad siguiera siendo necesaria 2** deberia seguir sicndo estabilizada 2.

4. En Hegel ** la teoria absoluta recibe una configuracion que en poco se

KrimJ, 1984, pp. 132 ss., 143) o «juslicia clasista» (Smaus, Zeitschrift fiir Rechtssoziologic 1985,
pp- H} s5.) aciertan, pues, si €l orden social actual estuviera adecuadamente descrito con los con-
ceptos citados. También es correcta la afirmacion (reprobatoria) de Zaczyk (Unrecht, p. 34) de
que incluso «cl orden malo, disvalioso» puede «reclamar el ser un ordenamiento jurfdico» (habria
que afiadir: si funciona) (a semejanza de Zaczyk, AK-Schild, §§ 20, 21, nam. marg. 73). El propio
Zaczyk delermina, partiendo de Kant y Fichte, una relacion de reconocimiento {constituida por me-
dio del comportamiento correcto en la practica) entre los individuos como base de todo ordena-
mento juridico (legitimo) (pp. 126 ss.). Kohler —siguiendo las huellas de Kant y Hegel— intenta
llevar a cabo upa determinacion absolula de Ja pena vinculada con una delerminaciin absoluta de
la infraccion penal. La infraccién penal cs «contradiccién consigo mismo ante ¢l foro de la razén
practica» y coma narma no puede «quererse consecuentemente en realidad como algo de validez
gencrals (Begriff, p. 31; Zusammenhang, p. 33). En el ambito juridico, ello quiere decir: El de-
lincuente niega la libertad del otro y «en ello niega sustancialmente su caracter final auténomo,
precisamentc mediante la autonegacion del sujcto de fa accion como alguien que reconoce auld-
nomamente» (Begriff. p. 49). Bien es verdad que ia pena es ¢n esa medida heterénoma cuando el
propic auter «en su propic defecto en la razon, adn cs parcial»> (Begriff, p. 51), pero «es necesario
para la razon, incluso inmanente, neutralizar el delitos (Begriff, p. 50}, y por eso 1a pena esti fun-
damentada «indirectamente por la razda juridica del autor» (Begriff, p. 51). Resultado: «... lo que
tienen gue significar en concreto injusto, delito y pena (se determina) vilidamente, cn dcfinitiva,
por cl silogismo auténomo de la razén, © sea, de un saber prictico valido en general de por si,
sobre las circunstancias juridicas concretas en que se basa la relacion juridica concreta» (Begriff,
p. 63). Por razonable que csto sea, se ajusta dnicamente a ordenamientos juridicos a su vez razo-
nables, dada la inteligibilidad absoluta dc 1o razonable por parte de todos, hasta en los pormeno-
res. Para un ordenamiento que al menos sea también producto de intereses y presiones objetivas,
origen, hdbilo y otras causas, la cucstién del ascguramiento de la existencia, e incluso del ascgu-
ramienlo de una posiblidad de trinsito a mayor razén, no cabe contestarla asi. Semejante a los
modelos de Zaczyk v Kéhler es ¢) de AK-Schild, nim. marg. 49 ss., 74 ss., ante § 13; 8§ 20, 231,
nim. marg. 50 ss., con critica al esquema que aqui sc propugna, nim. marg. 72 ss. Vid. astmismo
supra 9/nota 7 y 17/20, con nota 45d.

?* De otra opinién Baucke, en: Hauplprobleme, pp. 9 ss., 25 s.; vid. también Kunz, ZStW,
98 pp- 823 ss., 828.
2 Haffe, Rechtsprinzipien, pp. 225 ss.

** ¥n el ejemplo, Kani no se refiere a una renuncia a toda forma de socicdad en general,
sino a una sociedad concreta; el caricter categdrico se corresponde con el principio de legalidad,
§ 152.2 51PO. Si se liberase al asesino y éste llegase a la Repiblica Federal Alemana, ise le cas-

tigaria por el § 7.2 StGB! La que si ¢s extraiia es la anterior afirmacién de Kan: de que, ¢n un

munde regido por personas (no por Dios), la secuencia de delito y pena es «sélo hipotética y toda
vinculacidn directa de los conceptos de infraccion y merecimento de pena sirven al gobernante sélo
como justificacién, no como prescripcidn para sus resotuciones...» (Carta a Erhard, fechada en 21
de diciembre de 1972).

# Ello lo pasa por alto Klug, en: Programm, pp. 36 ss., 39 ss., e incluso Roxin, JuS, 1966,
pp. 377 ss., 383.

2 Crundlinien dar Philnconhie dee Rachte Fn relaciin con ol texta aue sione vid Flechs-

e
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diferencia de la prevencion general positiva aqui representada. El sistema de
referencia de Hegel para fundamentar la pena es el concepto de Derecho; el
sistema de referencia actual lo forman las condiciones de existencia de la so-
ciedad. Por lo demds, se da la siguiente concordancia: Hegel tnterpreta el he-
cho punible como «algo negativo», es decir, como vulneracién del Derecho en
el sentido de su negacidn. Esta vulneracidn alega una pretensidn de validez,
pero la pena sale al encuentro de tal pretension, como «vulperacién de la vul-
neracién», y asf como «restablecimiento del Derecho» %, Esta secuencia es ab-
soluta, ya que el Derecho ha de ser necesariamente, siempre, Derecho impues-
to ¥; 1o que constituye un argumento es, no la utilidad de la pena, sino sola-
mente la idea del Derecho convertida en concepto *'. Dado que Hegel no in-
terrelaciona hecho vy pena como hechos cxternos, sino como sucesos dotados
de significacién, ya no sz trata —como en Kant— de una igualdad de pénero,
sino de igualdad «segfin el valor de los mismos» 2. Con lo que Hegel se da cuen-
ta de que la pena necesarta corresponde al «poder de 1a sociedad ya seguro de
si mismo», es decir, que en sociedades consolidadas puede rebajarse la medida
de la pena, pues en ellas es mas reducida «la peligrosidad de la acci6n para la
sociedad» . «Un Cédigo Penal pertenece, por tante, ante todo a su tiempo y
al estado en que se encuentre la socicdad civil» >, Asi pues, en Hegel la pena
s absoluta en lo conceptual, pero en su concrela configuracién es reiativa al
respectivo estado de la sociedad.

5. a) Enlas teorias absolutas mas recientes >, incluidas las teorias de la
unidad, la propia pena se halla sometida a la reserva de su necesidad social.

heim, Hegels Straftheorie, pp. 78ss., 82ss., 91ss., 102ss.; i, Mayer, Engisch-Festschrift,
pp. 54 s8., 74 ss.; Seelmann, Ju§, 1979, pp. 687 ss.; Herzog, Pravention, pp. 75 ss., con el deseo
de recuperar para Ja actualidad la intervencion del Derecho objetivo con ta «consideracién subje-
tiva del delincuenies (Hegel) (vid., pp. 133); Kohler, Lackner-Festschritt, pp. 11 ss., 30 ss., insis-
tiendo enfiticamente en que el delito sélo puede ser una econtradiccion consigo mismo» en una
«relacion derecho-deber (realmente) referida autoconcluyentemente al sucesor. Acerca de la evo-
lucidn en el propio Hegel, vid. Primorantz, Geist, pp. 15 ss. Se discute en qué medida Hegel de-
sarrolla una teoria de la pena ya en el Derecho abstracto; criticamente, Schild, ARSP, 1984,
pp. 71 ss., 88 ss.; Landau, Arthur Kaufmann-Festschrift, pp. 143 ss., 158. En todo caso, sin teoria
de a imputacion (como parte de lu moralidad, loc. cit., §% 105 ss., acerca del cardcter temporal
de la imputacion, vid. § 118 mn fine) y sin relacién al Estado como instancia punitiva (loc. cit.,
§ 220), tnicamente se desarrolla la estructura en que la pena puede woer lugar.

® Loc. cit., §§ 99 y 100.

¥ Loc. cit., §97.

M Loc. cit., §99

2 Loc. cit., § 101

® Loc. cit., § 218; tambi€n anotacién marginal al § 96.
* Loc. cit., § 218

¥ Ya Binding, Normen, t. 1, pp. 430 s5.; a veces s¢ pasa por allo la relativizacién de la pena
en Hinding como smantenimiento de la supremacia del Derecho sobre el culpable segin la medids
de su culpabilidads (op. cit., p. 423) 2 los casos «en que es necesarion (op. cif., p. 430) (vid. la bi-
bliografia en Armin Kaufmaenn, Normentheorie, p. 229); posteriormente, sobre todo Nagler, Stra-
fe, pp. 580 ss., 588 y passim, con bibliografia exhaustiva sobre [a doctrina de hasta finales de la
Primera Guerra Mundial; Weizei, Strafrecht, $ 32,1, 1 a y 2, Maurach, AT, § 7,1, Ay B; Arthur
Kaufmann, Schuldprinzip, pp. 201 ss., 207 (retribucién unida a expiacion). Los autores relativizan
en ocasiones s6lo si ha de haber pena, y en ocasiones si debe haberla y [a medida de la pena ade-
cuada a l2 retbucin. En relacion con la Jucha de escuelas (con v. Liszt y Binding como prota-
gonistas), sutilmente Frommel, Pravenionsmodelle, pp. 42 ss.; Westphalen, Binding, pp. 221 35 ;
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Ello sc corresponde también con la posicion aqui mantenida; cuando hay equi-
valentes funcionales de la «vulneracién de la vulneracion» de Hegel, 1a pena no
es necesaria. Este camino conduce a modelos preventivos. Pero, segin las teo-
rias absolutas mds recientes y las teorias de la unidad, la determinacion de la
pera independicnte de las exigencias sociales, s decir, absoluta, ha de salvarse
cn la medida ¢n quc la pena impuesta a partir de la necesidad social ha de es-
tar limitada por 1a medida de 1a pena adccuada a la culpabilidad . Asi pucs,
la pena adecuada a la culpabilidad se concibc como una pena absolutamente
mensurable, que ciertamente no debe imponerse con cardcter absoluto, pero
que no puede sobrepasarse en absoluto.

b) Esta concepcidn es irrealizable por varios motivos *. Por una parte,
una pena preventiva, limitada por una pena adecuada a la culpabilidad, si aca-
$0 s6lo por casualidad seguiria siendo preventivamente idénea si prevencion y
culpabilidad fucsen dos magnitudes independientes una de otra; pues si no se
fc da a la prevencion lo que necesita, desaparcce. Ejemplo: No se puede fun-
damentar con los fines preventivos «educacién» o «intimidacion» fa imposicion
de una pena que es demasiado corta para educar o intimidar (pero si adecuada
a la culpabilidad). Ademis, desde el adios definitivo al talion con €l paso de
Kant a Hegel, ya nc cabe afirmar que ¢l peso de una pena se pueda determinar
sin considcracién a la concreta cxperiencia valorativa social, es decir, que sea
independiente del estadio evolutivo de la sociedad . No cabe determinar de
d6nde haya de venir la experiencia valorativa, si no es de suposiciones acerca
de «la peligrosidad de la accién para la sociedad» (Hegel); es mas, cualquier
nueva orientacion conduce a valoraciones que carccen de cspacio legitimo en
el marco de la punicion estatal. En tercer lugar, deviene imposible comprobar
y controlar la determinacién de la pena. Para el limite superior del marco pe-
nal ya no se¢ pucde distinguir, cn la concepeion esbozada, si ste s muy eleva-
do porque scria superflua tanta pena a partir de la medida adecuada a la cul-
pabilidad, o por considcraciones preventivas. Por consiguiente, para todo acto
de determinacién resulta incierto qué alcance corresponde a la culpabilidad y
cudl a la prevencion.

c) Dada csta situacién, surge 1a pregunta de por qué hay que insistir to-
zudamente, como principio rector de la medida, en un concepto de culpabili-
dad formado supuestamente sin atencién a los fines. Se trata de un problema
de legitimacion (al igual que en Kant en el concepto de delito se oculta un pro-
blema de legitimacion del Derecho —; qué se define como delito legitimamen-
te?—, en Hegel en el concepto de Derecho —;qué Derecho positive satisface
¢l concepto? ). Si hubiese una pena correspondiente a una culpabilidad de-
1erminada sin consideracién a fines, se exigiria la legitimacidn de la pena en un
dobie sentido. Por una parte, a lo sumo se puede castigar inidtilmente desde el
punto de vista preventivo, pero no de modo en si injusto, si ya antes de toda

ambos con hibliografia. Con respecto a la bibliografia sobre las teorias de la union, vid. infra,
nota 70.

¥ Ahi se discute si la culpabilidad tinicamente limita a fa pena o también —en la medida de
lo necesario— la fundamenta; vid. sobre ello Arthur Kaufmann, JZ, 1967, pp. 533 ss., 555; Lenck-
ner, Handbuch, L. I, pp. 3 ss., 18; Jakobs, Schuld und Pravention, p. 5.

™ En relacion con el texto que sigue. vid. Jakobs, Schuld un Pravention. pp. 3 ss.

¥ Atin no coneradn: v Ficzr 7ZS1W. 3 nn. Uss.. 24
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prevencion en si se ha incurrido en una pena, precisamente la pena adecuada
a la culpabilidad. Por oira parte, una prevencién a la que a través del principio
de culpabilidad se le ha privado de sus casos extremos tampoco tiene que legi-
timarse como una prevencion potencialmente extrema, sino s3lo como una pre-
vencion moderada; asi pues, la limitacién por medio de la culpabilidad ¢ bien
permite ahorrar la legititnacién para el concepto inequivocamente preventivo
0 bien hace superflua una gbierta limitacion de la prevencidén mediante la pri-
macia de otros fines (la profilaxis del delito no es el fin mas alto). Los conte-

mdos preventivos de la culpabilidad se analizan detalladamente infra (aparta-
dos 17 a 20).

B. La teoria de la expiacién

La expiacidn como comprension por parte del autor del injusto realizado,
asi como de la necesidad de pena, con la consecuencia de una reconciliaciéon
con la sociedad, ya no se propugna hoy en dia como funcién principal de la
pena . En parte se afirma que es legitimo que la pena posibilite la expiacién,
pero sin que se prelenda la expiacién con caracter forzoso *Y. En tanto gue se
quiere decir que el fendmeno de la punicion, incluida la ejecucién de la pena,
ha de configurarse de modo que se fomeante la disposicion del autor a la expia-
cion *!, no se trata ya de un problema de la teoria de la pena. En la medida
en que entra en juego la idea de que la expiacion puede contribuir a la legiti-
macion de la pena como efecto secundario {como, p. ej., también es un efecto

secundarnio el aseguramiento frente al autor mientras dura una privacion de li-
bertad), ha de objetarse:

La pena compensa la infraccién de la norma. Toda expectativa ante ¢l au-
tor que vaya mds alla de la pena apunta a algo mas que snicarmente a la simple
compensacidn. Por ello. la expiacién como reconocimiento activo de ta norma
no constituye motivo para atenuar la pena (vid. § 46, parrafo 2, del StGB, al-
timo grupo de casos) o para no punir (vid. § 24 del StGB), pero 1a ausencia de
cxpiacitn es algo propic necesariamente de 1a infraccidon de la norma no sub-
sanada y por lo mismo no constituye un fundamento de la pena, junto a la in-
fraccion de la norma. Ademis, la promesa al autor de que puede reconciliarse
con la sociedad mediante la aceptaciéon de la pena no tiene en cuenta gue las
sanciones informales pueden ser independientes de las formales 2,

* Vid. no obislante, Preiser, Mezger-Fesischrift, pp. 71 ss., 77 ss.; lambién LX”-Koffka, nom.
marg. 4, ante § 13; desde el punlo de visia médico, Blewler, en: Schuld, Verantworlung, Strafe,
pp. 103 ss., 113 ss. En relacion con c! concepto de expiacion, acertadamente Neff, Begrimdung,
jr. 8. Sera ctudoso si el yutor susceptitde de expiacitn es capaz del hecho: vid. en Lerno al arrepen-
tumiente, Miller-l.uckmann, en. Towungsdelikie, pp. 119 ss., 128.

M Jescheck, AT, § 8, 1, 2 a, y 1L, 2; Wefzel, Strafrecht, § 32, 1, | «; Arthur Kawfmann, 7.,
1967, pp. 553 55., 557 ss.; e mismo, cn: Strafrecht zwischen Gestern und Morgen, pp. 43 ss., 50
5.; Buwrnann, JurBl, 1965, pp. 113 5., 119; f mismo, AT, $ 3, LI, 2 b, BB; Frey en: Schuld, Ve-
rantworiung, Strafe, pp. 297 ss.

<" Asi especialmente Bawananr, ap. cit.

*?* Criticamente sobre la expiacion lambién Siratenwerth, AT, nom. marg. 15; Rexin, JuS,
1966, pp. 377 ss., 379; Schmidhduser, Sinn, p. 52; Eb. Schrnidi, Materialien, (. 1, pp. 9 ss., 11 55 ;
el miswmia, ZSWW, 67 pp. 177 ss., IR7 ss.;Mawrach-Zipf, AT, 1, § 7, nim. marg. 19; Léderssen, en
Christentum, pp. 1261 ss., 1268 s.; Newriann y Schroth, Theorien, pp. 16 ss.,
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IV. LAS TEORIAS RELATIVAS (TEORIAS DE LA PREVENCION)

A. Las teorias de 1a prevencién general

1. a) Ya de entrada se desarrollé el modelo de una prevencion general
positiva, es decir, el modelo de una pena cuya funcién consiste en ejercitar en
cl reconocimicnto de la norma. También sc cncuentra en la prevencion general
la idca de que misién de la pena es hacer desistir (intimidar) a autores poten-
ciales. En esta variante de la prevencidn general no se trata del significado ex-
presivo de la pena como contradiccién de la infraccién de la norma, sino del
caracter dréstico del sufrimiento propio de la pena como consecuencia desalen-
tadora del comportamiento infractor: prevencion general negativa. La [ormula-
ci6n mds conocida de las teorias de la prevencion gencral negativa se debe a
Feuerbach, pero no como teoria de la pena, sino de la conminacion penal me-
diante leycs penales («teoria de la coaccién psicolégica») 3. Todas 1as contra-
venciones de la ley, segiin Feuerbach, surgen de la «sensualidad», es decir, «el
apetito del hombre se ve impulsado a la comision por el placer ¢n (o proce-
dente de) la accion» **. Esta practicamente descartado impedir a los autorcs
la ejecucion del hecho mediante la coercién fisica. Si han de evitarse las in-
fracciones del Derecho, «no le queda al Estado otro medio que intervenir
por medio de la sensualidad misma en la sensualidad, y... neutralizar el es-
timulo sensorial mediante otro estimulo sensorial» *°. Se neutralizan los im-
pulsos hacia la accién «cuando todo ciudadano sabe con certeza que 2 la in-
fraccion seguird un mal mayor que aquel que... surge de la no satisfaccion
de la necesidad tras una accién» “°. Esta consciencia se le transmite al ciu-
dadano al amenazar una ley con el «mal mayor», la pena, antes del hecho y
con una descripcidn exacta del hecho y de la pena 7, y al poner de manifies-
to la scriedad de la amenaza mediantc la ejecucién en todo caso de infrac-
cién (ha de anadirse: en la medida en que se pueda capturar al autor). La
efectividad concorde del poder legislativo v ejecutor con el fin de intimidar
desalentando constituyc la coaccién psicolégica» *8. El «poder ejecutor» no
dcbe ciertamente actuar con el fin de la «efectividad concordes, porque, de
lo contrario, se abusaria del reo como simple medio para el provecho de otros,
lo que Feuerbach —como buen kantiano— reprueba. La eficacia es, por ella,
s6lo un efccto secundario —bien recibido— de la pena que ha de fundamen-
tarsc absolutamente: la pena es la «consecuencia juridicamente necesaria» del
delito *°. Pero debe permitirse vincular lo atil con lo necesario en términos ab-

“* Vid. sobre ello Narcke, Kant und dic psychologische Zwangstheoric Feuerbachs, 1962; of

mismo, ZStW, 87, pp. 86! ss., 880 ss.; Radbruch, Feuerbach, pp. 44 ss., 85 ss.; Hruschka, JZ,
1987, pp. 161 ss., 163 ss.

Lehrbuch, § 13; Revision, p. 44.
Revision, pp. 44 s_

Revision, pp. 45 s.; Lehrbuch, § 13.
Vid. Bohnerr, Feuerbach, p- 13.

“* Lehrbuch, § 14.

Revision. n. 49: 1 ghrhuch § 28
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solutos y configurar de modo mis impresionante la realizacion de la conmina-
cién penal 3.

b) En la teoria de Feuerbach, el doble valor de la punicion no estd nada
claro *': Como muestra de que la conminacion penal va en serio, la punicién
debe actuar conforme a fines, mientras que por el contrarie como pena al au-
tor debe ser ajena a fin alguno. Por lo demds, ¢l modelo ofrece cicrtamente
una armonfa de los principios penales més importantes: se veda el tratar al au-
tor como un «objeto de los derechos reales» (fundamentacion absoluta de Ia
pena), se impiden las infracciones («coaccion psicoldgica de la conminacién pe-
nal), se evitan las penas innecesarias (la realizacién de la pena es necesaria para
respaldar la conminacion penal) y se vincula estrictamente la pena a la ley (con-
minacién precisa v descripcién también precisa del comportamiento con ante-
nioridad al hecho). Pero el modelo tiene defectos que lo convierten en inservi-
ble: Los hechos no se basan en un cdlculo racional de sus consecuencias, y un
calculo racional no se atiene a la secuencia juridicamente necesaria de hecho y
pena, sino que tiene en cuenta més bien la probabilidad efectiva de resultar cas-
tigado o de sustraerse a la pena, lo que puede dar lugar a una diferencia notable.

2. a) El principal defecto de esta prevencién general negativa y de sus
variantes mas recientes > que resaltan de diversos modos ¢l efecto intimidante
de la pena, no es desde luego su refutabilidad >*. Contra la refutabilidad cabria
objetar que no afecta a aquellos grupes de delitos cn los que los autores por
lo general actilan racionalmente para conseguir un fin, ¢ sea, los delitos cn et
dmbito de la criminalidad econémica. Es mas, el modelo podria «mejorarse»
aumentando la intensidad de la persecucién hasta una medida en la que la in-
timidacion actie sobre todas las personas, a menos que sean Erdstratos. La teo-
ria de la prevencion general negativa, sin embargo, parte de una base equivo-
cada: Mide el beneficio potencial del delincuente y compensa esta ventaja me-

% Revision, p. 60.

' Vid. ademas la critica de Binding, Normen, t. 1, p. 500.

2 Haerster, GA, 1970, pp. 272 ss.; el mismo, ARSP, L. 58, pp. 553 ss.; Ostendorf, ZRP, 1976,
pp. 281 ss.; Strasser, KrimJ, 1979, pp. 1 s5., 16 (al esquema de todos los autores mencionados se
ajusta desde luego también la prevencidn general positiva); Vanberg, Verbrechen, passim; Luzon,
GA. 1984, pp. 393 ss_, invocando teorias psicoanaliticas (pp. 400 ss.); vid. también ¢l modelo eco-
némico en Adams y Shavell, GA, 1990, pp. 337 ss., 341 ss. La jurisprudencia mancja la preven-
cion general negativa como guia de determinacién de 1a pena en el marco de fa pena determinada
{¢;como?) adecuada a la culpabilidad; BGH, 28, pp. 318 ss., 326 s.; BGH en Dallinger, MDR,
1973, pp. 727 5., y 899 s.; BGH }Z, 1975 pp. 1843 ss., con comentario favorable de Tiedernann,
loc. cir., pp. 185 ss., 186 s.; BGH ¢n Holtz, MSDR, 1976, p. 812; BGH NStZ, 1982, p. 112, con
comentario acertadamente desfavorable de Wolfsias:, loc. cit., pp. 112 ss.; BGH 5tV, 1932, pp. 166
s. ¥, p. 167; BGH 1Z, 1982, pp. 771 s_, con comentario desfavorable de Kéhler, loc. cit., pp. 772
5.; BGH NStZ, 1984, p. #09; 1986, p. 358; cn conjunto favorablemente, LK-G. Hirsch, § 46, nim.
marg. 25; acertadamente critico sobre 1a jurisprudencia, Bruns, Stratzumessungsrecht, pp- 328 5.,
con mis remisiones.

33 Acerca de la falsacién (o no verificacion) de la intimidacién (en relacidn con olros esque-
mas preventivo-generales, vid. infra 1inota 56) vid. Kaiser, Generalprivention, pp. 339 ., 351 ss.;
Schéch, Strafzumessungspraxis, pp. 86 ss., 96 ss., 197 ss.; & mismo, Jescheck-Festschrift,
pp- 1081 s5., 1098 ss., 1104; Albrechr, Diinkel y Spie, MonSchrKrim, 1981, pp. 310 ss., 311, 313,
323; Kéberer, MonSchiKrimy., 1982, pp. 200 ss.; Maiwald, GA, 1983, pp. 49 ss., 69 ss.; Bertel, Pa-
llin- Festschrift, pp. 31 ss.; Driend!, Strafgesetzgebungswissenschaft, pp. 39 ss.; na obstante, £n otro
sentido, Vanberg, Verhrechea, pp. 37 ss.
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diante un mal, pero no atiende al dafio gue cl hecho produce en ¢l orden so-
cial. Si sc quicre que para otros autores deje de ser atractivo el hecho, el mal
debe ser mds importante que el beneficio del hecho; pero éste es independicn-
te del dafio social que el hecho produce.

b) En la —potencialmente considerable— desproporcién de ahi derivada,
entre el dafio social y ¢l guantum de la pena, [racasa cualquier aplicacion, aun
cuando s6lo sea aproximada, del modelo de Feuerbach y sus seguidorcs 34 Por
expresarlo con un ejemplo: En el supueste dc un ascsinato para obtener un bo-
tin de algunos cientos de marcos puede tener suficiente eficacia preventiva una
multa de de algunos miles de marcos, mientras que frente a la difamacion (ible
Nachrede) que el autor comete para maatencr sus relaciones personales o para
beneficiarsc en su carrera s6lo podra ser suficientc mal la perspectiva de una
Jarga pena privativa de libertad. En definitiva, por tanto, deberian suprimirsc
todos los grupos de delitos de la Parie Especial que se orientan al bien atacado
y crearse puevos grupos en funcién del quanium del beneficio potencial. En-
tonces, en los grupos que habrian de castigarse con mayor severidad se encon-
trarian delitos con elevado quantum de provecho, resultando indiferente que
se cometieran mediante la mueric dc una persona, la {alsificacién documental
o0 un breve allanamicnto de morada. Los delitos de traicién habria que situar-
los en ¢l ambito de la criminalidad grave, en cl caso de autores por motivos
idcologicos. y en el de las infracciones patrimoniales cuando éstos actuaran por
moviles ccondmicos, etc.

¢) Esta desproporcion —potencialmente notable— entre el quanium del
beneficio del hecho y el quantum de su dafosidad social se degiva de que en
el modclo de 1a intimidacién no aparecen los destinatarios del funcionamiento
de 1a pena: los miembros de la sociedad, a los que se debe proteger ante in-
fracciones de la norma. Tales miembros no consideran primordialmente al de-
lito como un suceso potencialmente provechoso para cl autor, sino potencial-
mente perjudicial para cllos mismos.

d) Muchos intentan ocultar este hecho mediante una complementaria li-
mitacién dc las penas maximas: Tampoco la pena intimidante debe superar la
medida de lo adecuado a la culpabilidad o de lo proporcionado, porque de lo
contrario se la sentiria como arbitraria y perderia su eficacia intimidatoria. Pero
de estc modo no se puede aclarar, desde luego, la inadmisibilidad de penas mas
elevadas en los supuestos de alto beneficio por ¢l hecho, pero de dafio social
insignificante. Sin embargo, también se percibe como arbitraria la pena extre-
madamente leve en supuestos de provecho insignificante y alto dafo social, de
modo que la pena intimidatoria sea como sea hay que modificarla eo esa me-
dida. En conclusién. el modelo de la intimidacién no es apto como teoria de
la pena.

e) Con ello no gueda descartado, sin embargo, que en casos singulares la
pena se imponga con cl propésito de intimidar. En épocas criticas ¢l cstado dc

st Kindhawser, GA, 1989 pp. 493 ss., 498; algunas soluciones dc compromiso ofrece Hoerster,
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excepcion qui imitaci 3 é
peid quslsebra las timitaciones que se dan por supuestas en épocas de
tranguilidad .

y 3. Los modelos que se corresponden en lo esencial con el de la preven-
cidn general positiva descrito al principio encuentran cada vez mas represen-
tantes en la bibliografia reciente *°, e incluso acompafian a numerosas varian-
tes de las teorias retributivas. Naturalmente existen diferencias en dos puntos:
anord.lfilmente se entiende el principio dc culpabilidad como limitacién de la
prevencion general positiva, mientras que para la concepcion defendida aqui es
up.denvado de esta prevenci6n (detalladamente infra 17/18 55.). Ademas, el sig-
nificado de la infraccién de la norma y de 1a pena solo raras veces se (icbatg,

B. Las teorias de la prevencién especial

1. La problemdtica general

a) Cuando se considera mision de la pena desalentar al autor con respec-
1o a la comisién de hechos futuros, se habla de prevencidn especial. No es que
se aﬁrmq que el contenido del Derecho penal aleman vigente esté concebido
ala n.ledlda de la prevencion especial por entero o si acaso s6lo en sus piezas
¢senciales; lo que si se postula es que el Derecho penal debe configurarse de
le_ge ferenda de modo que sirva a la prevencidn especial, o sustituirlo por me-
didas de seguridad idéneas. La exigencia minima consiste en prescindir de aque-

llas penas con cuya ejecucion incluso se eleva la probabilidad de que el autor
cometa ulteriores delitos.

b) La influencia sobre al autor debe realizarse de modo que se le impida
por la coercidn fisica cometer otros hechos o que se le impulse a no cometerlos
por su propia voluniad. Esto altimo sucede por la via de 14 correccion (Besse-
rung) del auto_r, sea csta via la educacion o ¢l adiestramiento, la intervencién
corporal_ ,(P' €j., castracién), o la intimidacion mediante una pena admonitoria.
La fuocién de la pena y de las medidas de seguridad que la acompahan o la
sustituyen se puede, por tanto, caraclerizar, siguiendo a v. Lisze, asi:
«1. Correccion del delincuente susceptible de corre(;ién v necesitado de’ ella-
2. Intimidacién del delincuente no necesitado de correccidn. 3 Inocuizaci(’)r‘l
del delincuente no susceptible de correccion» *7. -

) c) a’) ’La respuesta a la cuestion de si funciona en absoluto un modelo
asi y por qu¢, no es evidente. Las dudas sobre su funcionamiento ao son opor-
t.unfis'mlentras que en el tratamiento que se aplica al autor, corrigiéndole, in-
timidandole o inocuizdndole surja tanto padecimiento que se marque de’ ese
mado al autor como titular de los costes de la infraccién ocurnda, pucs mien-
tras s asigne un padecer como consecuencia ain siguen sicndo pOSiillES los efec-
105 de lz% prevencion general positiva, Incluso la circunstancia de que al autor
se lq atribuya algo y se reaccione contra él le sefiala como causa del conflicto
reafirmédndose asi la norma. Estos efectos se basan en la impresion que .éusciZ

> Vid. Nagler, Strale, pp. 616 5.
':’ Bibliografia supre l/nota 16.
O ZSTW. 3 pp. 1 ss., 35 ss.; «I'rograma de Marbucgos.
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tan en la generalidad cl juicio penal de imputacién v el tratamiento preventivo,
y por ello no tienen nada que ver con las singularidades dc la prevencion ¢s-
pecial; sen mas bien efectos sccundarios de cuio preventivo-general.

— Lo especificamentce preventivo-especial no cs definir como conflicto 1a
lesidn cicctiva de la validez de la norma mediante la infraccion, sino tomar a
la infraccion de la norma como mero sintoma de futuros delitos del propio au-
tor; el peligro de que se produzean tales delitos es el conflicto desde un punto
de vista preventivo-cspecial. Ha de renunciarse, por taato, a la solucién de la
deeepeion de 1a expectativa normativa en favor de la solidez frente a decepcio-
nes de futuras expectativas cognoscitivas. Esta requncia podria producirse si la
solucién cognosciliva promete lener éxilo y si ademds los decepeionados pue-
den definir al autor eomo diferente, no normal, necesitado de ayuda o algo si-
milar, en todo caso como una persona que —por lo quc se reficre a la norma—
ocupa una posicidon especial. En tales casos no se altera la vinculatoriedad de
la norma que rige para todos, porgue ¢l autor difiere de csc «lodos» en un as-
pecto relevante. El principal caso en que se aplica tal solucion de decepciones
cognoscitivas es el tratamiento prcventivo de aquelios en que resulta verosimil
tanto la educabilidad como un déficit de educacion, concretamente: el trata-
miento de jévencs y adolescentes. Por ello el Derecho penal juvenil s el reino
de Ia prevencion espccial, y su sustitucion por medidas no punitivas (que cn el
caso ideal ni siquera han de sentirse como un mal), es una consccuencia pre-
ventiva especialmente conveniente, pero sélo si el déficit educativa sc pone de
manifiesto claramente y cabe solucionarlo en la practica, pues de lo contrario
también ¢l Derecho penal juvenil se suma al modelo de la prevencién general
positiva °'*.

— Sin embargo, si no se pucde determinar c¢n el autor ninguna singulari-
dad, la interpretacién preventivo-especial del conflicto en el d4mbito cognosci-
tivo tiene como consecuencia necesaria que para el que ha resultado decepeio-
nado también su propio comportamiento sc convicrte en un asunto de cardcter
meramentc cognoscitivo. Si el comportamiento desviado que cualquiera lleva
a cabo constituye una decepcidn de expectativas cognoscitivas, como lo €s una
enfermedad, la cuestion de cdmo hay que comportarse se transforma para to-
dos en la cuestion de cdmo se comporta de hecho la gente. L.a vida social (asi
como la vida humana individual) ya no podria ser organizahle de producirsc
esa abstencién de la norma, desde luego no s sc parte de una sociedad de las
caracteristicas de la actual.

b’)  Asi pues, existe al menos la sospecha de gue la prevencion especial
solo funciona mientras vaya acompanada de efectos secundarios de naturaleza
preventivo-general. El propio v. Liszt tienc en cuenta, incluso en los casos de
personas que no muestran particularidades frente a la generalidad, considera-
ciones tacita aunque claramente preventivo-generales: En los supuestos de adul-
tos reincidentes se trataria no tanto de correccion (lo que en todo caso no sélo

3* Convincentemente, Bottke, Generalprivention, passim, donde 1ambién habla de los peli-
gros que surgen para las garantias procedimentales del Estado de Derecho cuando se redefine la
inlervencion punitiva como beneficio de cardcter preventivo-especial, Schiiichier, GA, 1988,
pp- 166 ss.; dada la simultincay minimizacion de las intervenciones estalales, Wafier, en: Beden-
tung, pp. 39 ss.; Albrechr, Jugendstrafrecht, §8 8, 9. Con respeclo a las momentos bajos de la
praxis, vid., OLG Schleswig, StV, 1983, pp. 420 ss.
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le acarrea un mal al autor) como de aseguramiento, ¥ no en una jaula dorada,
sino en «sujecién penal» *%. Probablemente tampoco la insistencia de v. Liszr
cn el principio del hecho se base s6lo en los motivos de Derecho piiblico por

¢l ensalzados, sino en la cficacia intimidante de caracter preventivo-general pro-
pia de este principio.

2. La vulneracion del principio del hecho

a) Hay ain reparos mis sélidos contra la prevencién especial. La obje-
c10n principal es que vulnera el principio del hecho. Al menos nominalmente,
en la prevencion general se puede limitar la responsabilidad a la medida en que
el autor haya perjudicado. a la validez de la norma (prevencién general positi-
va) 0 a la expectativa fictica de que se obedezca la norma (prevencion general
negativa). Por el contrario, en la prevencién especial es desde el principio im-
pasible —a excepcién de los autores ocasionales— desalentar al autor, con la
sola punicién, de que cometa delitos como los que ha ¢jecutado, pero dejarlo
por lo demds sin tratamiento. No hay ningin método que ensefic cdmo disuz-
dir al autor de cometer hurtos ¢ estafas de mediana importancia, es decir, solo
de aquellos hechos del mismo tipo que el cometido. Aun cuando no se siguiera
un principio como «todo o nada», sino que se aceptase que una persona se ha-
lla mas o menos adaptada socialmente, resulta ajena a la experiencia, al menos
en la mayorfa de los casos, la idea de poder adaptar a una persona no adaptada
exclusivamente segin la clase y la medida del hecho cometido. Por ello, la teo-

ria de la prevencién especial debe despedirse del principio del hecho: El hecho
no es sino motivo para el tratamiento.

b) a’) Elhecho es desde luego una mala ocasién para la prevencién es-
pecial, porque -—de nuevo a excepcién de los autores ocasionales— se comete
0se descubre en un momenlo en que la desviacidn ya no es reversible. Los pro-
cedimientos 1doneos para la prevencién especial no son las penas u otros tra-
tamientos posteriores a la comisién de los delitos del Cédigo Penal, sino que
lo serfan por ejemplo las ayudas para los desempleados, para los que no tienen

ganas de trabajar, para los endeudados, para los que tienen dificultades en la
familia, para los drogadictos, etc.

b’) la discordaneia que supone la vinculacion del Derecho penal a un he-
cho socialmente dafoso (y no a una situacién de creciente inclinacién al hecho)
la percibi6 ya v. Liszt. En virtud de su solucién, «cl Derecho penal (debe re-
presentar)... el limite infranqueable de la Politica criminal» *, lo que significa
que la imposicién de una pena debe decidirse recurriendo al «Derecho penal»,
donde rige cl principio del hecho, pero para la clase y medida de la pena debe
recurnirse a la «Politica criminal». De este modo se cumple con ambos lados,
pero también se perjudica a ambos: El principio del hecho debe su origen a las
teorias de }a pena que propugnan graduar la pena segin la magnitud del daiio
causado, pero carece de funcién en un modelo orientado a la prevencién espe-

% v Liszt, ZStW 3, pp. 1 ss., 42 ss.

* Aufsitze und Vortrige, t. 1L, pp. 75 ss., 80: vid. ademas el mismo, ZS1\W, 13, pp. 385 s,

3?4 ss. Vid. sobre ello Roxin, ZStW, 81, pp. 613 ss_, 627 s5.: Jescheck, Klug-Festschrift, pp. 257 ss.,
i
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ctal. Aqui impidc la eficacia, asi como picrde a su vez la mitad de su funcién:
tndicar la medida de la pérdida de validez de la norma y a través de ello indicar
la medida de la pena compensatoria **.

¢’) El apartamiento con respecto al hecho va tan lejos que en numerosos

casos Hega a ser imposible cspecificar en €l momento del juicio una determi-
nada duracién de la consecuencia juridica, lo que ¢s inocuo desde los princi-
pios del Estado de Derecho en consecucncias jurfdicas que consisten principal-
mentc en asistcncia, pero no asi en los casos en gue consisten en infligir un
mal. El motivo de la indeterminabilidad reside en que el hecho (cometido) es
solo ocasion para una adaptacién social (futura) del autor; la mirada dirigida
s6lo hacia adelante no puede divisar mds que el efecto de la adaptacidn social,
y no se puede predecir cxactamente nunca cuando se ha alcanzado este punto;
a menudo ni siquiera aproximadamente ®. Por cllo, 1a admisibilidad de una
pena privativa de libertad de duracion indeterminada es el signo evidentc de
un Derecho penal orientado ante todo hacia la prevencidn especial ' (vid. § 19

IGG).

¢} Ademas, hay que objetar a este modclo que —al igual que en la pre-

vencién general negativa— en ¢l no estin vinculados el quantum del dano so-
cial y el de la reaccidn, de mado que puede llegarsc a desproporciones extre-
mas. Segin los principios de la prevencion especial, al autor que no deja de
reincidir deberia «asegurdrsele», a pesar de los dafios sélo medianos derivados
de sus detitos (0 sea, habria que imponerle una custodia aseguradora que du-
rara anos). Desde luego cabe corregir tales rcsultados con ayuda dcl principio
de proporcionalidad, pero entonces se topa con la dificultad de tener que pres-
cindir de una reaccidon preventivo-especial por falta de proporcionalidad, y de
una reaccion preventivo-general, porque fa prevencién general no puede legi-
timarse como simple colmadora de lagunas. Dificultades paralelas surgen en los
casos de autores dc hechos graves que no necesitan adaptacién social, o sélo
escasamente. Constituyen ejemplo de ello no sélo numerosos asesinos de 1a épo-
ca nacional-socialista, que con posterioridad han Hevado durante decenios una
vida de respeto a la ley, sino también autorcs en situaciones conflictivas cuya
repeticion cs improbable; en los casos de extranjeros sin derecho al asilo no se-
ria necesario mds que Ja expulsidn del territorio nacional. Pero si se renuncia
a una reaccion que compense los danos a la vigencia de la norma, se refuerza
el peligro descrito cn general supra {1/39), cn relacidn con la prevencién espe-
cial, de que se picrda absolutamente la posibilidad de orientlacion por la norma.

2 Lo cual valdra también para el Derecho de medidas referida al hecho (es decir, propor-

clonal a la gravedad del delito} en 1a concepcion de Baurmanr, Zweckrationalitat, p. 16, passim,
3N ss.

s

v, Liszt, Aufsatze und Vorirage, . I, pp. 290 ss_, 333, 392.
* Vid. Wiirtenberger, Matenialien, t. [, pp. 89 ss.. con bibiliografia; Sieverts, Materialien, t. 1,
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3. Madelos recientes

a) Ciertamente la prevencion especial no estd definida para siempre en la
forma en que la esbozoé v Liszi ®. Tampoco se reconoce par parte de la ge-
neralidad la importancia de las objeciones mencionadas. Los postulados radi-
cales que ya no reconocen al «Derecho penal» como «limite de la Politica cri-
minal» representan un ala de la Société Internationale de Défense Sociale ®;
Grammatica ®: De las «“medidas” que han de aplicarse en el sistema de pro-
teccion de la sociedad» debe requerirse que «1, sustituyan completamente a la
pena; 2, que tengan un cardcter unitario; 3, que comprendan también medidas
preventivas; 4, que posean un caracter indeterminado, para que a lo largo de
la ejecucion, de acuerdo con el continuo seguimiento de la personalidad, pue-
dan modificarse, sustituirse o incluso concluir; 3, no deben diferenciar en prin-
cipio entre adultos y menores...; 8, deben adaptarse a la persona y no referirse
al hecho objetivamente considerados.

b) a’) Esta critica de la prevencion especial no tiene la finalidad de des-
calificar el proceso de adaptacién sociat, sino solo la absolutizacidn de esa adap-
tacién. Si se parte de un modelo en el que estan enlazadas la medida del dano
social producido y la medida de la pena, la prevencidn especial bajo las condi-
ciones arriba apuntadas constituye una estrategia alternativa para la solucidn
del conflicto, y ademas el dnico punto de vista desde el que se puede configu-

rar el deber de cargar con los costes por parte del autor de un modo razonable
también para éste.

b’) El marco disponible para cllo cs desde luegoe estrecho, y no sélo por
la limitacion de la duracidn de la pena debida a la prevencién gencral y por la
limitacion fictica de los medios, sino también por las limitaciones juridicas de
la prevencidn especial. El Estado no estd legitimado para optimizar la disposi-
cién moral de los ciudadanos, sino que se ha de conformar con la obediencia
externa del Derecho (relegalizacién) ®°. Sobre todo no es meta de la preven-

! Presentan un panorama de la marcha de la controversia entre la direccion politico-criminat
asociologicar (orientada a los fines) y la direccion clasica (orientada a la retribucién) (la llamada
lucha de escuelas), Mezger, Strafrecht, & 4, 2. Eb. Schmidr, Geschichte, §8 32 s.; Jescheck, ZS1W,
93, pp. 3 ss., 44 ss. Un acertado andlisis del estado actual de la discusion se encuentra en Albrecht,
ZStW 97, pp. 831 ss. Como preconizador de la prevalencia de la prevenadn especial en los dltr-
mos liempos ha de mencionarse sobre todo a Eb. Schmidt, SchwZStr; 45 (1931), pp. 200 ss.; &l mis-
mo, Z51W, 67, pp. 177 ss.; el mismo, ZStW, 69, pp. 359 s.; &f mismo, Malerialien, t. [, pp. 9 ss.,
RIYEH

1 La posicién del ala moderada desemboca en una tearia de la prevencidn especiat a la que
se ha hecho practicable, y cuyos elementos esenciales son: (1) proteccion de la sociedad por medio
de (2} un conjunto de medidas principalmente no punitivas con vislas a (3) 1a resocializacion; con-
siderdndose (4) al individuo como persona responsable, 10 sdlo como objeto de tratamiento, pero
al mismo tiempo (5) investigando exaclamente sobre €1 con todas las ciencias humanas. El progra-
ma mantiene la pretensién de ser no sélo tecnulogico-social, sino también moral. Ancef, Sozialver-
teidigung, pp. 26 ss., y passim; al respecto, Melzer, Sozialverteidigung passim; el mismo, 1Z, 1970,
PP- 764 ss.; en todos los casos, con bibliografia; Rieg, ZStW, 81, pp. 411 ss., 414 ss.; Zipf, Krimi-
nalpolitik 3.22.

* Grundlagen 2.* parte, p. 213; vid. sobre ello H. Kaufmann, v. Weber-Festschrift,
pp- 418 ss.; Zipf, Kriminalpolitik 3.21.

€ Maihofer, Rechtsstaat, p. 146.
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¢i0n especial el crear un micmbro util de la sociedad, sino facilitar al autor el
comportarse conforme a Ja ley. La prevencion especial deberd linitarse primor-
dialmente a la «liberacién frente a condicionantes externos e internos» ®, es
decir, a liberar de las taras especiales dc la persona, lo que rara vez podri rea-
lizarse sin la colaboracion del autor. Con la eliminacion de las taras se modifi-
can también las actitudes frente a normas informales que constituyen la estruc-
tura de una persona; pero elle sélo con medios que también sean legitimos fren-
tc a cualquicr otro ciudadano que no haya incurrido en conducta punible .

c') Dado que cl autor es la causa determinante de conflicto s6lo desde un
punto de vista normativo —p. c¢j., desde otro punto de vista pedagégico o psi-
cologico pueden aparecer otras causas determinantes— puede prometer éxito
comenzar, a fin de prevenir el delito, reconfigurando por otra parle en vez de
por ¢l autor. Los conflictos tipicamente sociales no pueden eliminarse efcctiva-
mentc mediante la prevencion especial ©7,

V. LAS TEORIAS DE LA UNIDAD

1. Ya pronto sc¢ aludié a que los distintos aspectos de las teorias de la

pena pueden combinarse cntre s{®®. Lo cual puede tcmer varios signifi-
cadas © 79.

@) Al hablar de combinacion no se alude a que se pueda suplir una defi-
ciencia de una teoria, que obstaculiza su aplicacidn prictica, mediante otra teo-

* Stratenwerth, Leitprinzipien, pp. 7 ss., 13. D¢ modo individualista, Haffke, en: Abweichen-
des Verhalten, t. 1, pp. 291 ss., 30: «La terapia emancipadora no tiese ningdn fin positivo, do-
Lado de conteaido (vivir sin infracciones penales), sino gue se determina de forma exclusivamente
ncgativa, o sea, como auxilio al librarse de un pasado incomprensible y opresor, casi siempre pec-
noso.» Desde Juego, no se ve con clandad la relacién de esta liberacién precisamente con una in-
fraccién penal.

57 Vid. al respecto Peters, Hanitz Festschrift, pp. 505 ss., 512 ss.; Hassemer, KrimJ, 1982,
pp. 161 ss., 165; Lizderssen,, en: Forischritte, pp. 67 ss., 79 ss.

7' Acertadamente Albrechs, ZStW, 97, pp. 831 ss., 857.

™ A. Merkel, Gesammelte Abhandlungen, parte U, pp. | ss., 1D ss.; el mismo, ap. cil.,
pp- 687 ss., 699 ss., y passim; en contra, A. Nagler, GA, t. 70, pp. 6 s5., 41 ss.; Kéhier, Begniff,
pp. 72 55

* La jurisprudencia {con detaltes sobre ella, Bruns, Strafzumessungsrecht, p. 320) tiene po-
cos puntos fijos: las consideraciones preventivas no deben desde luego conducir a sobrepasar la
pena ajustada a la culpabilidad {BGH, 20, pp. 264 ss., 267), ni siquiera por debajo {BGH, 24,
p- 132 ss., 134). Poco clara aparece la posicion de la prevencion general (al respecto, Foth, NStZ,
1990, pp. 219 ss.), lo que no debe sorprender, ya que no cabe separar prevencion general positiva
y culpabilidad; vid.. BGH. 6, pp. 125 ss., 127; 24, pp. 40 s5., 44 s5.; 24, pp. 64 55., 66; BGH GA,
1976, pp. 113 ss., 114, El Tribunal Constitucional Federal (expuosicion detallada y crilica de su con-
cepte de pena en Volk, ZStW, 83, pp. 405 ss.) ha considerado, repetidas veces, constitucionales
las teorias de la unién, partiendo del principio de culpabilidad. sin establacer con mds precision su
contenido; BVerfG, 21, pp. 391 ss.. 404; 28, pp. 264 s5., 278: 32, pp. 98 ss., 109: 39, pp. 1 s5., 57,
45, pp. 187 s5., 253 ss. En la pena del Derccho penal juvenil, la jurisprudencia rechaza la preven-
cin general negativa: BGH, 15, pp. 224 ss., 226; 16, pp. 261 ss., 263. La pena juvenil en virtud
de la gravedad de la culpabilidad (§ 17.2 IGG) sSlo seria admisible cuando lo exijan «motivos edu-
cativos», BGH, 16, pp. 261 ss.. 263. Sin cmbargo, recientemenlte se ticne también cn cuenta, en
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rfa; en tales supuestos la teorfa defectuosa no ¢s apta en absol‘uto. Ejemplo:
las teorias de la retribucion que deben complementarse con consideraciones so-
bre la necesidad de la retribuciéon no son aptas, come teorias de la retribucion,
para fundamentar la necesidad de la pena; detras de la cgmbinac_i(’m sC encuen-
tran teorias preventivas vergonzantes ' Tampoco se quiere decit con «coml?l-
nacién» que se acumulen varias teorfas, ya que la acumulacion, en el ?ﬂlb}t9
de fines divergentes de los modelos combinados, conduce a la indeterminabiti-
dad de 1a pena; ello se pone dc manifiesto, p. &j., €n el Proytacto de 1962 (E
1962), que parte de la pena por ia culpabilidad,_ peto que adcmas prctend_c con-
seguir la prevencion de delitos mediante la intimidacion gc;}erz_ll y especial, asi
como mediantc la resocializacién ¢ inocuizacion del autor -, sin que fuese po-
sible concebir como podian reducirse tales desiderata 2 un denominador comin.

b} Mediante la combinacién no cabe soslayar la funcién de d‘es‘arrollar una
teoria para una pena practiceble. A una teoria de tales l{a_racterlstlcas T le! ha
designado aqui de entrada como prevencion general positiva, la cual hap{a de
detallarse ain con posterioridad, especialmente en relacién con la culpabilidad.
Pero csta teoria (como cualquier otra) no se extiende a cada sector del proceso
punitivo en su totalidad, sino que deja algunos huecos por_conf{gqrar, que pue-
den ser colmados por otras tcorias, pero a un ruvel inferior, viniendo en con-
sideracidn como teoria subsidiaria s6lo la prevencién especial, pues las teorias
de la retribuci6n, la de la expiacién y la dc la prevencién general negativa han
de desecharse (supra 1/17 ss., 25 s., 27 ss.). Como principal consecuencia, la
ejecucion de la pena, globalmente, a la que la teoria de la prevencion general
positiva no aporta nada, ha de configurarse lo mas eficazmente pos;g)le desde
el punto de vista de la prevencion cspecial (3§ 2 5. de la StVollzG) ™. Pero la
prevencién especial influye también en los marcos penales que ha de e’legxr el
legislador, asi como en la determinacion de 1a pena, pues con la teoria de la

1982, pp. 121 s.; en el primer sentido, de nuevo BGH en B6hm, NstZ, 1984, p. 445, vid. Eisen-
berg, GG, § 17, nim. marg. 33 ss. .

™ En 1a doctrina estan representadas sobre iodo teorias de la unidad ¢ que pnman_algunas
de las teorias unificadas. Rexin, JuS, 1966, pp. 377 ss., 387, desarroila una wteoria dialéctica _dc la
unibns, segin la cual han de conducirse «los distintos fines de la pena, dcsc_lcl los cxccsos'umlme-
rales, hacia vias social-conslitutivas, equilibrando los puntos de partida individuales mediante un
procedimiento de limitacion mutua». También segin Gassel, Pfeiffcr»l*egschrift, pp. 3 5., 22 ss.,
junto a ta retribucion puede aparecer cualguicr prevencidn {«teoria modificada de_l_a unidas). Por
una teorfa de la unién con el centra de gravedad en la compensacion de la cujpabilidad shogan v.
Hippel, Strafrecht, 1. 1, §, 21 XVI, con bibliografia acerca de la doctrina a_migua': Mezger, Mate-
riabien, t. 1, pp. 1ss., 2 5. fescheck, AT, § 8, V; LK-Jescheck, lntroduccxt?xx, nim. marg. 3 s5.;
Maurach-Zipf, AT 1. § 7, oim, marg. 11 ss., 27 ss.: Bocklemann-Volk, AT, § 2.1, 4; Dreher, Ge-
rechte Strafe, pp. 127 ss.; Schanke-Schroder-Stree, ndm. marg. 11 ante §38. Fn favnr_ ch una teo-
ria de la unién en o mareo de lo ajustado o La culpabilidad, con centro ea la prevencaion especial,
arsumenta Stratenwerth. AT, nim. marg. 30 s.; el mismo, Tatschuld, pp. 31 s, lamb_ién Baumann-
Weber, AT, § 3, 11, 2 a beta (junto a la prevencidn general); Benda, Falleerestschnft,Rp. 307 ss.
Florstkotte, JZ., 1970, pp. 122 ss.. 124, huce saltar el marco de lo adecuado a {a culpabilidad. Una
teoria en la que la prevencion general fundamentaria la institucién de la pena, pero no las rcglas
de la delerminacion, la aporta Schmidhduser, AT, 314 ss. Vid. tambicn Forster, SchwZStr, 101
(1984), pp. 242 s5., 261 ss.

71 Acertadamente ya Exner, Theorie, p. 3.

i . p. 9.
Elf)gi)l;:lj;:ti,%id. también BVerfG. 64, pp. 261 ss.; pormenorizadamente, Arloth, 1984,
pp. 403 ss.; OLG Frankfurt NJW, 1986, pp. 508 s.
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ria; en tales supuestos la teoria defectuosa no es apta en absoluto. Ejemplo:
las teorias de la retribucion que deben complementarse con consideraciones so-
bre la necesidad de la retribucidn no son aptas, como teorias de la retribucién,
para fundamentar la necesidad de la pena; detrds de la combinacién se encuen-
tran teorias preveativas vergonzantes ' . Tampoco se quiere decir con «combi-
nacién» que se acumulen varias tcorias, ya que la acumulacion, en el ambito
de fines divergentes de los modelos combinados, conduce a la indeterminabili-
dad de la pena; ello se pone de manifiesto, p. €j., en ¢l Proyecto de 1962 (E
1962), que parte de la pena por la culpabilidad, pero que ademds pretende con-
seguir la prevencion de delitos mediante la intimidacion general y especial, asi
como mediante la resocializacion e inocuizacién del autor 72, sin que fuese po-
sible concebir como podian reducirse tales desiderate a un denominador comuan.

b) Mediante la combinacién no cabe soslayar Ja funcion de desarrollar una
teoria para una pena practicable. A una teoria de tales caracteristicas se la ha
designado aqui de entrada como prevencién general positiva, la cual habra de
detallarse ain con posterioridad, especialmente en relacién con la culpabilidad.
Pero esta teoria (como cualquier otra) no se extiende a cada sector del proceso
punttivo en su totalidad, sino que deja algunos huecos por configurar, que pue-
den ser colmados por olras teorias, pero @ un nivel inferior, viniendo en con-
sideracidn como teoria subsidiaria s6lo la prevencién especial, pues las teorias
de la retribucion, la de la expiacion y la de la prevencion general negativa han
de desecharse (supra 1/17 ss., 25 s., 27 ss.). Como principal consecuencia, la
ejecucion de la pena, plobalmente, a la que la teoria de la prevencidn general
positiva no aporta nada, ha de configurarse lo mas eficazmente posible desde
el punto de vista de la prevencién especial (§§ 2 s. de la $tVollzG) 7. Pero la
prevencion especial influye también en los marcos penales que ha de elegir el
legisiador, asi como en la determinacién de la pena, pues con la teoria de la

1982, pp. 121 s.; cn el primer sentido, de nuevo BGH en Béhm, NstZ, 1984, p. 445; vid. Eisen-
berg, JGG, § 17, niim. marg. 33 ss.

™ En 1a doctrina estén representadas sobre todo teorias de la unidad en que priman algunas
de las teorias unificadas. Roxin, JuS, 1966, pp. 377 ss., 387, desarrolla una «teoria dialéctica de la
unidn=, segun la cual han de conducirse «os distinlos fines de la pena, desde los excesos unilate-
rales, hacia vias social-constitutivas, equilibrando los puntos de partida individuales medianle un
procedimiento de limitacion murtua». También segin Gdssel, Pleiffer-Festschrift, pp. 3 ss., 22 ss.,
junto a la retribucion puede aparecer cualquier prevencion («teorla modificada de Ja union»). Por
una teoria de ia unidn con el centro de gravedad en la compensacién de la culpabilidad abogan v.
Hippel, Strafrecht, t. [, §, 21 XVI, con bibliografia acerca de la doctrina antigua; Mezger, Mate-
rialien, t. 1, pp. 1 ss., 2 5.5 Jescheck, AT, § 8, V; LK-Jescheck, Introduccién, nam. marg. 3 ss.;
Mauruch-Zipf, AT [, % 7, num. marg. 11 ss., 27 ss., Bockiemann-Voik, AT, $ 2, 1, 4; Dreher, Ge-
rechie Strafe, pp. 127 ss.; Schonke-Schrdder-Stree, nim. marg. 11 ante § 38. En favor de una teo-
ria de la unién en ¢l marco de 1o ajusiado a la culpabilidad, con centro ¢n la prevencion especial,
argumenta Straleawerth, AT, nam. marg. 30 s.; ¢! mismo, Tatschuld, pp. 31 s_; también Baumann-
Weber, AT, § 3, 11, 2 ¢ beta (junto 4 la prevencidn general); Bende, Faller-Festschrift, pp. 307 ss.
Horstkoue, YZ, 1970, pp. 122 ss., 124, hace saltar el marco de lo adecuado a la culpabilidad. Una
leoria en la que la prevencién gencral fundamentaria la inslitucién de la pena, pero no las reglas
de fa determinacién, {a aporta Schmidhduser, AT, 314 ss. Vid. también Forster, SchwdStr, 101
(1984), pp. 242 ss., 261 ss.

7' Acerladamentie ya Exner, Theorie, p. 36.

2 Begrindung, p. 96.
7 No obstante, veed. también BVer(G, o4, pp. 261 ss.; pormenorizadamenle, Arfoth, 1988,
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prevencion general posiliva (come tampoce con otras teorias de la pena) nu se
pueden calcular quanta de pena claramante definidos, sino que ésta indica un
marco formado por la reaccidn gue va puede tomarse en serio y por la reaccién
drdstica que aln no es exagerada. Este marco puede compietarse desde la pre-
vencion especial, mientras sean posibles medidas eficaces; cn otro caso, no se
debe sobrepasar Ja medida minima de la reaccién que ya puede tomarse en se-

rio ™. Los detalles constituyen ¢l objeto de la teoria dc la determinacion de la
pena.

2. a) Al margen de este modo de unificar la prevencion general positiva
con la prevencién especial subsidiaria existe siempre una concurrcncia de am-
bas prevenciones como equivalenies posibles (junto a otros posteriores) para la
solucién de conflictos, cn la cual se debe determinar la equivalencia en funcién
dc la clicacia para solucionar, no presuponiendo dicha equivatencia similitud
alguna entre los modos de solucionar (no necesariamente la pena). La respues-
ta a la cuestion de qué modo de solucionar es ¢l que ha de elegirse no ticne
por qué recaer sicmpre a favor de una finica forma de solucionar {p. €j., solo
de la prevencién general: § 56, parrafo 3 del StGB), sino que puede asignarle
una parte a cada modo de solucién, unificando en este sentido tales modos;
constituyen ejemplos de ello la suspensién condicional de 1a pena v las institu-
ciones juridicas relacionadas (8§ 56, 57, 59 del S1GB): Junto a la coercidn pre-
ventivo-especial hacia el comportanienio conforme a la ley mediante la pre-
sidn penal concretada, posiblemente vinculada con la imposicion de instroccio-
nes de conducta v 1a asistencia en la condena condicional (§§ 56 ¢, d del StGB),
interviene la desaprobacion piblica de tipo preventivo-general, posiblcmente
vinculada con cauciones (§§ 56 b del StGB).

b} Bl principal cjemplo de este segunda clase de unificacién lo constituye
cl sistema d¢ doble via de las consecuencias juridicas del delito en el Derecho
vigente: En ¢l marco de la proporcionalidad (§ 62 del StGB) v de la necesidad
aparecen las medidas de seguridad y correccién de lipo preventivo-especial (§
61 del 5tGB) junto a la pena por el comportamiento culpable. Esta inlerven-
ciéin paralela se qucbranta a favor de la prevencion en un doble sentido (siste-
ma vicarial): El tiempo de la ¢jecucion de Ia medida, en caso de ejecucién an-
ticipada, se computa a efectos del cumplimiento de la pena (§ 67, parrafo 4 del
StGB), y en caso de que se alcance 1a meta de la medida de seguridad, la pena,
si al menos se ha cumplido en su mitad, puede ser suspendida condicionalmen-

* “T'eoria del marco o del dmbito de libettad {Rahmeniiweorie, Spielraumtheorie). El que el mar-
o d¢ la pena adecuada la culpabilidad se pueda sobrepasar por debajo por motwvos de prevencion
especial. es disculido y, de acuerdo con la concepeion que aqui se propugna, ha de negarse, le-
nicndo desde lucgo en cucnta lo al menos nccesario para solucionar el conflicto (vid. infra en tor-
no a la culpabilidad, 17/31 s.). {Si se tolera la reduccion de la pena, lambién queds atenunda la
culpabilidad! Contra L2 posibilidad de sobrepasar por debaja, desde el concepto de culpabilidad
de 1a doctrina dominante, vid. BGH, 24, pp. 132 ss.; BGH JZ, 1976, pp. 650 s.; Bruns, Sirafzu-
messungsrecht, pp. 217 ss., 233: &l mismo, Welzel-Festschrift, pp. 739 ss., 744; Schaffstein, Gallas-
Festschift, pp. 99 ss., 105; Jescheck, AT, § 41,3,y § 82, 11, 3; LK-Jescheck, Introduccidn, nim.
marg. 31, En favor de la admisibilidad de sobrepasar por debajo, vid. Lackner, Entwicklungen,
pp. 23 ss.; Schonke-Schrgder-Stree, nim. marg. 18 a ante &4 38 ss. En favor de la admisibiliclad de
sohrepasar lambién por arviba, vid. Harstkotte, JZ, 1970, pp. 122 55., 124.
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te, aun cuando no se hayan cumplido los requisitos del § 57, parrafo 2 del
StGB ™ (§ 67, parrafo 5 del StGB).

VI. APENDICE: FUNCIONES DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD
Y CORRECCION

BIBLIOGRAFIA: H.-L. Albrecht, Empirische Sanktionsforschung und die Begriindbar-
keit von Kriminaipolitik, MonSchrKrim., 1981, pp. 310 ss.; J.-B. Buae, Der Grund-
satz der VerhaltnismiBigkeit im MaBregelrecht des StGB, 1985; P. Bockelmann,
Studien zum Titerstrafrecht, 1939; H.-J. Bruns, Die Malregein der Besserung und
Sicherung im StGB-Entwurf, 1956, ZStW, 71, pp. 210 ss.; H. Dunnebier, Dic Durch-
fihrung der Zweispurigkeil bei den freiheilsentziehenden MaBregeln im Entwurf
1960 eines Strafgesetzbuches, ZSIW, 72, pp. 32 ss., E. Dreher, Die Vereinheitli-
chung von Strafen und sichernden MaBregeln, ZStW, 63, pp. 481 ss.; R. Eickhoff,
Die Benachteiligung des psychisch kranken Rechtsbrechers im Strafrecht, NStZ,
1987, pp. 65 ss.; F. Exner, Die Theoric der Sicherungsmittel, 1914; E. R. Frey, Hei-
len statt straten?, 1962, W. Frisch, Das Marburger Programm und die MaBregeln
der Besserung und Sicherung, ZStW, 94 pp. 565 ss.; el mismo, Die Malregeln der
Besserung und Sicherung im strafrechtlichen Rechtsfolgensystem, ZS1W, 102,
pp. 343 ss.; G. Griinwald, Sicherungsverwahrung, Arbeitshaus, vorbeugende Ver-
wahrung und Sicherungsaufsicht im Entwurf, 1962, ZStW, 76, pp. 633 ss.; K. A,
Hall, Sicherungsverwahrung und Sicherungsstrafc, ZStW, 70, pp. 41 ss.; E. Heinitz,
Die Individualisierung der Strafen und MaBnahmen in der Reform des Strafrechts
und des Strafprozesses, 1960; H. Herrmann, Die mu Freibeitsentzug verbundenen
Malinabmen der Sicherung und Besserung, Materialien, t. IT (I), pp. 193 ss.; fl.
Horstkorte, Die Vorschriften des Ersten Gesetzes zur Reform des Strafrechts uber
den Ruckfall und die Mafiregeln der Sicherung und Besserung, JZ, 1970, pp. 152
ss.; P. Kaenel, Cari Stooss und das zweispurige System der Strafrechtsfolgen,
SchwZSir., 101 (1984). pp. 3 ss.; M. Kéhler, Der Begrlf der Strafe, 1986; E. Kohl-
rausch, Sicherungshaft. Eine Besinoung auf den Streustand, ZStW, 44, pp. 21 ss.;
D. Lang-Hinrichsen, Die knminalpolitischen Aufgaben der Strafrechtsreform, Gu-
tachten 43. DIT, t. 1 (3/B), 1960; Th. Lenckner, Strafe, Schuld und Schuldfahig-
keit, en: H. Gdppinger v W. Witter (ed.), Handbuch der forensischen Psychiatrie,
Bd. I, 1972, pp. 3 ss.; H. Marquardt, Dogmatische und kriminologische Aspekte
des Vikariierens von Strafe und MaBregel, 1972, H. Mayer, Strafrechtsreform far
heute und morgen, 1962; £. Mezger, Die Vereinheitlichung der Strafe und der si-
chernden MaBnahmen, ZStW, 66, pp. 172 5s.; £. Mrozynski, Die Wirkung der Uns-
chuldsvermutung auf speniaipriventive Zwecke des Strafrechts, JZ, 1978, pp. 235
ss.; J. Nagler, Verbrechensprophylaxe und Strafrecht, 1911; W, Naucke, Tendenzen
m der Strafrechtsentwicklung, 1975; F. Nowakowski, Die MaB8nahmenkomponente
im S1GB, en: el mismo, Perspektiven zur Strafrechtsdogmarik, 1981, pp. 93 ss.; &/
mismo, Zur Rechtsstaattichkeit der vorbeugenden MaBnahmnen, v. Weber-Festsch-
nft, pp. 98 ss.; el mismo, Vom Schuldzum MaBnahmenrecht?, en: H. Goppinger y
P. H. Bresser (ed.}, Kriminologische Gegenwartsfragen, cuaderno nam. 10, pp. 11
ss.; W. Sax, Grundsitze der Strafrechispflege, en: K. A. Bettermann, I, C. Nip-
perdey y U. Scheuner (eds.), Die Grundrechte, Bd. 111 (2), 2.- ed., 1972, pp. %09

™ Con arreglo al § 67.5 StGB, versién anterior, cabia suspender la pena restante sin requerir
un minimo de tiempo ya cumplido. Criticamente at respecto, LK-Hanack, § 67, nim. marg. 20 ss.,
con acertadas referencias al vrigen del arbitrio: Los participanies en et proceso legislatvo wemieron
decidir entre fines de la pena antindmicos (Protokolle Sonderausschufi V, pp. 2323 ss.; wrivial, BT-
Drucksache V 4095, p. 32); Hanack, JR, 1978, pp. 399 ss., 402; de otra opinién, Marquardi, Vi-
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RETRIBUCION Y PREVENC}()N COMO ELEMENTOS
DE JUSTIFICACION DE LA PENA

Andrew von Hirsch
Universidad de Cambridge*

1. INTRODUCCION

La divisi6n estricta entre teorias absolutas y relativas constituye una
tradicién de las teorfas de la pena en Alemania. Las Justlﬁcacmnes relauvas dc
la pena tienen cardcter consecuencialista, pues p den dnic
la aparicién de nuevos delitos. Esta es ]a finalidad més explicita de los concep—
tos de rehabilitacién, intimidacidn o innocuizacién por lo gue son igualmente
relativos. La «prevencion general positiva» constituye también un fin relativo.
Asf por ejemplo sus fines preventivo integradores pretenden fortalecer la con-
ciencia normativa de los ciudadanos con el fin de asegurar la legalidad de sus
comportamientos. En un Estado moderno, cuya finalidad dltima es asegurar
las mejores condiciones de vida para sus ciudadanos, las teorias relativas se
consideran con bastante frecuencia como el dnico medelo vélido de pena. Las
teorias absolutas de la pena, por el contrario, no estén orientadas a las conse-
cuencias, por ello sus conceptos s¢ desprenden de postulados abstractos y ver-
dades morales universales, alejados de la vida cotidiana. Estos frecuentemente
se identifican con la venganza o con la idea hegeliana de que el autor desea su
propio castigo. La tajante divisi6n entre teorias absolutas y relativas bloquea
seriamente las reflexiones acerca de la justificacién de la sancién penal, pues
ha conducido a que el debate se reduzca finalmente a que o bien sSlo son
posibles teorias consecuencialistas (y preventivas) o bien teorias fundamenta-
das en consideraciones morales de caricter abstracto y universal.

La justificacion de la sancién representa linicamente un aspecto de la
teoria de la pena, de la gue también son parte por ejemplo los principios sobre
los que se asienta la responsabilidad penal que son abordados por la Parte
general. En la actualidad algunos tedricos, tanto en Inglaterra como en Alema-
nia', que mantienen una justificacién «relativa» de la sancién penal, anudan
ésta con las teorfas de 1a Parte general que remiten a elementos deontolégicos
{como por ejemplo las condici de culpabitidad). La i6n de por qué ha
de existir una institucién como la pena debe preceder y la discusién
sobre este influjo inadvertido de 1a distincién «abosluta/relativas.

* Trad. Adn Nicio Mustin. UCLM.
1 Vid. las poaiciones dec Roxin y Han que se discuten on Las notas 12y 13.
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En las siguientes reflexiones mantendré la tesis que una justificacién

convi de la exi ia de la pena debe dejar de lado esta dicotomia; esto
es, ha de estar fundamentada tanto en valoraciones morales retrospectivas,
como en consideraciones ati a las c« ias. Singularmente esta

teoria habra de contener un elemento deontoldgico, en cuanto que el autor ha
de ser tratado y considerado como un actor moral, pero al mismo tiempo habrd
de estar orientada de manera cierta a las consecuencias, de modo que pueda
renunciarse a la pena si esta resulta initil, o no lo suficientemente dtil, para
impedir nuevas agresiones a bienes juridicos. A continuacién intentaré reali-
zar una justificacién de estas {sticas a través de la discusién de un
modelo en el que se combina prevencién y retribucién?.

2. LAS JUSTIFICACIONES «ABSOLUTAS» Y SUS PROBLEMAS

Aunque actualmente en Alemania apenas si existen seguidores de las

teorias absol es posibl enlali un buen ni de con-
ccpcxones de este upo Una de ellas es la «retribucién»: la realizacién de! in-
justo fund la obligacién de imp un mal al autor mediante ¢l que

debe «pagars. Otra cancepcién distinta es la teoria de Ja «ventaja injustifica-
dax: quien ha convertido a otro en victima, adquiere una ventaja injustificada
frente a esta persona a través dej provecho del dominio de la obediencia al
derecho, la funcién de 1a pena precisamente radica en impanerle una desventa-
ja que compense esta situacién®. Una teoria mis es la que persigue la confir-
macién del ordenamiento: desde este punto de vista todo delito significa un
desaffo al ordenamiento jurfdico y !a pena supone su afirmacién reactiva®.
Todos estos puntos de vista estdn unidos a una serie de problemas conocidos.

1. Un aspecto sombrio de Jas teorfas absolutas es su tendencia hacia la
oscuridad: resulta plicad der las que se ofrecen para expli-
car por qué se merece la pena. En algunas versiones del retribucionismo tradi-
cional no se ofrece explicacidn alguna, apeldndose en su lugar a intuiciones®,
en otras se ofrecen aclaraciones en gran medida metaféricas. La pena «retribu-
ye» o «paga» el injusto, pero no esta nada claro ni cémo ni por qué; o Ja pena
«suprime» la ventaja injustificadamente obtenida, pero sin que se explicite

cuél es el ismo de esta HO

2 Una visiéa geoeral de esta posicion se encuentra en v. HIRSCH, en SCHONEMMAN/v. HIRSCH/
ITAREBORG (Hrsg.), Pusitive Generalpravention, 1998, p. 101 ss: asf como en v. HIRSCH en (Buchenbach-
Buch). Esic ensayo iatenta profundizar en esta argumentacién.

3 Vid. por ejemplo, FINNIS, Nururul Law and Nataral Rigrhs, 1980, 263-24.

4 Vid. por ejemplo, PRISCH. en: SCHUNEMANNv. HIRSCH/JAREBORG (not. 2), 125 53: 179 55.

5 MOOR. en SCHOEMANN (Hrsg.), Resprmsibiliry, Churacter and the Emotions, 1987, 179 51,

6 Pam una critica de La teoria de {a «ventaja injustas (que ha sido tomada de la referencia de la no. 3),
vid. DUFF. Trials and Punichments, 1987, Capituio 8; von HIRSCH, Cersure und Sanctinns, 1993, 7-8.
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2. Una dificultad ulterior consiste en que estas teorfas dan a entender
que debe hacerse algo contra el autor, pero o aclaran por qué ese algo debe
adoptar precisamente la forma de pena. Por ejemplo, ;por qué 1a «confirma-
cién» del ordenamiento jucidico ha de hacerse sobre todo imponiendo una
pena al autor, con el consiguiente mal que ésta reaccién tiene como atributo
caracter{stico, en vez de imponer cualquier otro tipo de sancién con un caréc-
ter mis neutral?’.

3. Un problema mis es que rara vez ofrecen una justificacién detenida
de la competencia del Estado para castigar. En una sociedad liberal el Estado
no puede tener como cometido general ¢l mantener orden moral, sino dnica-
mente unas funciones precisamente li das como la pre i6n de daiios y
la proteccidn de los bienes necesarios para una existencia segura. Se trata, al
menos en parte, de puntos de vista de cardcter consecuencialista que los parti-
darios tradicionales de las teorfas retributivas dejan por ¢llo de lado a fa hora
de justificar la pena. ; Qué cometido, de entre los que habrfan de ser tareas del
Estado en una sociedad libre, debe cumplir la pena?

4. Finalmente una desventaja radica en la universalidad de las preten-
siones de fund d

i6n del retribucioni tradicional. Asf, por ejemplo, si
la pena debe servir para neutralizar la negacién del ordenamiento juridico en
cualquier sociedad, con tal de que disponga de ordenamiento, y partimos de
una sociedad pacifica en la que rara vez existen hechos violentos o robos, de
modo tal que la imposicién de sanciones penales, con la imposici6n de sufri-
mientos y con su gran potencial de posibilidades de abuso, no resuita necesaria

para estos compc en un limite tolerable, ;existirfa Ia obli-
gacién de contar con esta institucién con el fin de reaccionar contra hechos
aislados?; mds adel. indicaré que la resp debiera ser negativa®, pero

esta respuesta requicre al menos de algunas reflexiones orientadas a las conse-
cuencias. Si por el contrario no se toman en consideracidn las consecuencias,
la respuesta necesariamente y para cualquier tipo de sociedad habrd de ser
positiva, tal como argumentaba Kant en su conocido ejemplo de la Isla. Una
teoria que resuelve para cualquier tiempo y lugar la pregunta del por qué de la
conservacién de la sancién penal resulta una teoria bastante singular.

3. LAS JUSTIFICACIONES PURAMENTE «RELATIVAS» Y SUS
PROBLEMAS

En este apartado tomaré en consideracion las distintas justificaciones
relativas que pueden encontrarse en la li tanto inglesa como al
lo que comprende tanto la teoria orientada a la intimidacién de Bentham, y su

7 HORNLE/VON HIRSCH, en SCHUNEMANN/V. HIRSCH/JAREBORG (not. 2). 83 5. 86 5 (cn
uns antigua versidn de osie trabajo en GA 1995, 264).
8 Vid.infra $2
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modemo —y diferenciado— desarrollo realizado por H.L.A HART, como las
alemanas de la prevencion integradora. Estas teorfas se sustentan, de modo
directo o indirecto, en la prevencién como fundamento principal de la existen-
cia de la pena y por esa razdn, a mi juicio, debieran rechazarse.

3.1. La prevencién general negativa: ¢l modelo de Bentham

La concepcién utilitarista de 1a pena que se remonta a Jeremy Bentham
establece su fundamento en la prevenci6n general negativa, esto es la intimi-
dacién de la colectividad. La institucién de la sanci6n penal estd orienta por
ello a detraer a posibles malhechores. El quantum de 1a pena debe establecerse
a través de una ponderacién entre el conjunto de ganancias preventivas y los
costes humanos y financieros de 1a pena®.

Las insuficiencias de este modelo se conocen desde hace bastante tiem-
po por la doctrina al y més reci por la inglesa. Una
aspecto critico primordial es que esta concepci6n no est en condiciones de
satisfacer los limites €ticos a los que est4 sujeta toda sanci6n'. Si se atiende al
marco de la utilidad social estarfa permitido, por los aportes positivos que
conlleva, la responsabilidad penal por hechos ajenos, en supuestos de ausencia
de culpabilidad o la imposicién de sanciones desproporcionados. Como es sa-
bido, precisamente el otro reproche que se realiza a esta teoria sefiala que la
pena no se aplica al autor como persona con competencia de actuacién moral;
debe sufrir un mal dnicamente con el fin de intimidar a otro y motivarle a un
cumplimiento estricto del Derecho.

H.L.A HART ha intentado formular una resp a la critica eft d
en primer lugar, la ausencia de limites, (pero no en la segunda). El recursoala
«profilaxis» como raison d’etre de la pena permite, segun afirma Hart. espacio
para limites no utilitaristas en su imposici6n, en cuanto que estos puedan ser
justificados de modo independiente’.

Hart propone como justificacién independiente una importante barre-
ra del «substantive criminal lawx, 1a limitaci6n de 1a responsabilidad penal a
conductas culpables del autor. Su argumentacién se apoya en el concepto de
posibilidad de eleccién. En una sociedad libre los ciudadanos deben tener
suficientes oportunidades como para evitar las sanciones penales y permane-
cer fieles al derecho con sus deci Esta posibilidad existe séio si la res-
ponsabilidad penal requiere culpabilidad, pues sélo entonces puede evitarse
que la imposici6n de la pena se derive de una violacién normativa debida al

1:g

9 RENTHAM, Principles of Morals and Legislation, 1789, cap. 14.
10 Vid, por ciemplo, HART. Punishment and Responsubility, 1968, Cap. 1.
11 Ind.
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azar'?. Claus Roxin utiliza argumentos similares con el fin de observar los
limites que el principio de culpabildad impone a! derecho penal material .

Este argumento para limitar la imposicién de las sanciones penales no
sirve sin embargo si cambiamos los principios del derecho penal material por
los del derecho de medici6n de la pena y reparamos en la funcién limitadora
miés importante que el principio de culpabilidad desempefia en este Gitimo
ambito, ¢l principio de proporcionalidad con el hecho, segiin e! cual la dureza
de la pena ha de ser proporcional a {a gravedad del hecho. Este principio no
puede derivarse de la idea de posibilidad de evitar la sancién penal, porque
conciemne a la medida de la sanci6én que le serd impuesta a una persona que, a
través de su decision de contravenir el derecho, ha aceptado libremente las
c ias de la responsabilidad penal™.

3.2. La prevencién general positiva

La doctrina penal alemana en las ditimas décadas ha auspiciado una mo-
dalidad distinta de las teorfas preventivas denominada teorfa de la prevencién
general positiva. Este punto de vista acentda, en {a versién que ha alcanzado
mayor influencia (la prevencion integradora), la funcién de la pena como forta-
lecedora de la lealtad normativa de los ciudadanos. La desaprobacién social del
comportamiento delictivo que se expresa a través del caricter reprobador de la
pena contribuye a conﬁmmr, fonalece.r y estabilizar las normas morales de Jos
ciudad. lo que los compc i criminales's.

Esta funcién estabilizadora apoya la necesidad de culpabilidad en el
derecho penal material y el limite de la proporcionalidad con el hecho dentro
del derecho de medicién de fa pena. Un sistema penal sélo puede ser conside-
rado justo en cuanto la responsabilidad penal requiera de culpabilidad y la
medicion de 1a pena, proporcionalidad. La inhibicién de los ciudadanos a rea-
lizar conductas delictivas se fortalece més cuando se perciben estas circuns-
tancias. La responsabilidad sin culpabilidad y las penas desproporcionadas
conllevan un peligro de inobservancia y disminuyen la influencia del sisterna
penal en el moral'®.

Este argumnento es en iltima instancia preventivo, pues implica afirmar
que si se sanciona «limpiarnente» y se observa el principio de proporcionali-
dad se refuerzan en gran medida los escnipulos morales de los ciudadanos ante
1a realizacién de hechos delictivo, lo que nuevamente capacita al derecho pe-

I .

12 HART (aox. 10), Cap. 7.

13 ROXIN, Strufrechr, Aligemeiner Teil. 3. Aufl.. 1997, 740-745.

14 DUFF/VON HIRSCH. Cumbridge Law Journal 36 (1997) 103 ss.

15 ROXIN (not. 13), 50-5(; BAURMANN cn: SCHUNEMANN/VON HIRSCH/JAREBORG (not.
2). 0.
16 ROXIN, en Festchrift fiir Bockelmann, 1979, 279 ss: Hart (rot. 10), (7 ss
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nal para cumplir de un modo mas efectivo su funcién «profildcticas. La pre-
gunta que sugiere cuanto acaba de indicarse es por qué se sabe todo esto. Pues
mientras resulta pausible aceptar que la pena desempeiia al menos ciertos efec-
tos preventivos, existen menos puntos de apoyo para afirmar que estos se pro-
ducen no con la intimidacién sino con el fortalecimiento de 1a lealtad al
derecho”. Sabemos muy poco acerca del grado y el modo en que la pena forta-
lece la autodisciplina, por lo que todo esto rep un fi )
inseguro de los limites morales al derecho penal.

Incluso si existieran fuertes razones para los efectos positivos de ja pre-
vencion g I, resultarfa b deble su unién con la limitacién del
derecho penal a través de la culpabilidad. Esta teoria presume que una posible
decepcién por parte del ciudadano en relacién a las expectativas de juego lim-
pio motivada por la imposicién de sanciones sin culpabilidad o desproporcio-
nadas, ocasionaria un debilitamiento en su inhibicién a la hora de realizar
conductas delictivas. Sin embargo, tal como ha apuntado recientemente
Wolfgang Frisch'®, hay escasas razones para aceptar que actualmente los ciu-
dadanos se preocupan por el principio de culpabilidad o por la proporcionali-

dad del derecho sancionador, y aunque as!{ fuera la infl ia en sus inhibiciones
morales requerirfa de modo necesario que tuvieran conocnmlcmo de las reglas
especificas del derecho penal. De hecho, '= li iones elerr i del

derecho penal que proceden de {a culp como por efempio la imp
dad de las personas con transtornos mentales, antes que pacificar al ciudadano
medio le irritan.

A mi juicio, esta apelaci6n a los efectos positivos de la prevencitn ge-
neral también esta equivocada, pues las exigencias de culpabilidad y propor-
cionalidad son principios éticos y no méximas de la prevencién de delitos.
Cuando se sanciona un comportamiento no culpable o se impone al autor una
sancién desproporcionada experimentamos que se trata de algo injusto y no
simplemente que a largo plazo serd contraproducente para a prevencién de
delitos. Esta sensaci6n de injusticia no puede entenderse simplemente con el
argumento de que dichas medidas mermardn la propensién al acatamiento del
derecho.

Pero, ;serfa posible ofrecer una mejor explicacién, no utilitarista, de ia
necesidad de culpabilidad concordante con la fundamentaci6n de 1a existencia
pena por parte de la teoria de 1a prevencién general positiva? Esta explicacién
podrfa contenerse en el reproche que todo castigo implica y que pertenece a las
caracteristicas esenciales de 1a pena'”. La prevencia general positiva —asi po-
drfa conformarse la argumentacién— aclara por qué fa respuesta a un compor-

17 Exicosamene: SCHUMANN, cn SCHUNEMANN/V. HIRSCH/JAREBORG (nox. 2), (7 ss.
18 FRISCH (not. 4), 125 ss.
19 WASSERSTROM. Philosophy und Social Isswes, 1980. $12 22
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tamiento dafioso ha de contener un reproche: la desaprobacién contribuye a
fortalecer la sensaci6n del ciudadano acerca de la injusticia del comportamiento
y con ello su posicién de fidelidad al derecho. Una vez institucionalizado el
reproche unido a la sancién (aunque sea por razones de prevencién positiva),
resulta una cuestién de «juego limpio» (y no unicamente de prevencién delictiva)
que la medida de la pena se oriente a este elemento. De este modo el autor es
sancionado de forma «desleal» cuanto se desatiende la necesidad de culpabili-
dad o de pmporcmnahdad lo que ocurre con sanciones que prevén un repro-
che para compc s no culpables o una desaprobacién mayor que la que
justifica la reprochabilidad de! comportamiento.

Este argumnento es similar a lo que ocurre al poner las «notas» académi-
cas. Cuando se pregunta por qué una Universidad debe dlferencmr a los estu-
diantes seguin sus rendimientos, la podria ser cc lista: porque
con ello se crean estimulos para un mejor rendimiento. Sin embargo, si se
pregunta, una vez que se ha introducido este sistema, si los buenos estudiantes
tienen derecho a buenas notas, la respuesta serd que la concesién de notas ha
de orientarse de forma retrospectiva y orientada al mérito. En cuanto que las
buenas notas suponen un reconocimiento del rendimiento, no seria «limpios
negar estas calificaciones a personas que las han alcanzado.

Esta fund i6n, encaminada a la cuestion relativa a la limitacién
de 1a pena por el principio de culpabilidad, no afecta a la critica que indica que
la teorfa de 1a prevencién general positiva no trata al autor como actor moral.
La reprobacién, que puede ser utilizada como fundamento de la culpabilidad,
aparece en el modelo de «integracién prevencién» como explicacién de la obe-
diencia al derecho, y se udiliza p do que los ciudadanos, antes que con
meras realizardn compx ientos conformes con el derecho me-
diante sanciones que contengan una apelacién moral. La reprobacién en la
pena, que se orienta al mérito y hace referencia a 1a capacidad del autor reco-
nociendo la correcto o antijuridico de su comportamiento, tiene por tanto una
justificaci6n instrumental pues est4 referida a la influencia sobre comporta-
mientos futuros de otros. De este modo no se toma seriamente al autor como
actor moralmente orientado, en cuanto que no se requiere que el reproche esté
éticamente justificado™.

20 Para un iva de esie vid. HORNLE/VON HIRSCH (not. 7), 88 5. En
una reciente contribucién Winfried HASSEMER seilala que el punto de vista preventiva tradicional resultz
demasiado estrecho. Las normas protegidas por la pena no serfan dnicamenic Ja obediencis sino que com-
preaderian tambicn los principios &icos en los que se basa el derecho, inclusive ¢l principio de culpabili-
dad y los principios del debido proceso (HASSERMER, ea SCHUNEMANN/V. HIRSCH/JAREBORG

{not.2), p. 29 s5). Sin embargo, resulta dificil justificar estos priacipios a ravés de fas

de 1a provencisn geaeral. Scgin la teorfa tradicional de la ién, el principio de ilidad estd
Jjustificado por su aptitud para alcanzar un fin ulicrior extemo, €] ascguramicnio de la obediencia al dore-
¢ho. Cuando ta i6n de Jos fincs pn gencrales se exti ala ilizacidn del principio

de culpabulidad. ; como pucde éste autojustificarsc?
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4. EL REPROCHE PENAL Y SU JUSTIFICACION

La pena implica la causacién de un mal a través del cual se expresa un
reproche. Probablemente el mejor modo de justificar ia pena puede efectuarse
si se toma en consideracién que cada uno de estos elementos, mal y censura,
han de justificarse por si solos y probar finalmente como pueden ser unidos en
el marco de una teorfa penal. Me gustaria empezar con la censura penal, en
cuanto que este elemento a mi juicio d fia un papel ial en la justi-
ficacién de la pena.

Las justificaciones de la institucion de la pena orientadas al reproche
son aquellas que consideran como elemento central de esta institucién la des-
aprobacién, esto es, su cometido de formular un reproche referido a un deter-
mino comportamiento. La sancién penal exp public esta
El castigo de una persona consiste precisamente en gue COmMo consecuencia
del injusto ocasionado se le impone un mal y de este modo se expresa un
reproche contra esta persona en realizacién a uno de sus comportamientos. La
consideracion del autor como un malhechor representa la idea central de la
pena®. La diferencia entre el impuesto y ta muita no radica en la naturaleza del
interés del autor afectado —en ambos casos se trata de dinero—, sino que radica
en que la multa contiene un reproche contra el autor. de modo distinto a lo que
ocurre con el pago del impuesto.

4.1. La funcién moral del reproche

Que la pena expresa un reproche o una desaprobaci6n es algo que ya ha
quedado suficientemente claro. Ahora bien, ;por qué precisamente el reproche
ha de ser la resp a un comportamiernito tal como hace el Derecho penal?
De no dar una respuesta a esta pregunta, el derecho penal deberia ser sustituido
por otra institucién, que no tuviera ese carécter desaprobador, por una medida
similar al impuesto mediante la que se persiguiera impedir determinados com-
portamientos.

El filésofo P.F. Strawson, de Oxford, ofrece una aclaracién bastante sim-
ple®. La posibilidad, sefiala, de reaccionar ante un comportamiento injusto
con la desaprobacién o la censura, es slmplemente parte de una moral que
considera al hombre resp ble por sus comp >s. Cuando una perso-
na comete una fechoria ha de ser juzgada criticamente en cuanto gue su com-
portamiento fue injusto. El reproche es la manifestacién de este juicio, unido a
la expresién de desaprobacién. La aclaracion de Strawson resulta correcta pues

21 WASSERSTROM (not. 19), 112 ss
22 STRAWSON, Freedons and Resentment and Other Essays, 1974, 1 ss.

132
ARROYO ZAPATERO, Luis, NEUMANN, Utirid, NIETO MARTIN Adn. (Coord.): Critica y justificacién del Derecho
penal en el cambio de sigio. Ediciones de ks Universidad de Castila — La Mancha (Estudios ; 91), Cuenca 2003.

P

3 prevenciin como elemwertos de justificarsin de la pena

el reproche aparece en la realidad como una parte de la praxis consistente en
hacer 2 los hombres responsables de sus p A continuaci6n,
me parece necesario sefialar con mayor precisién alguna de las funciones mo-
rales positivas del reproche.

Una de estas funciones morales se refiere a la victima. El reproche sitve
para expresarie que no fue tinicamente dafiada, sino que ademds 1o fue injusta-
mente a través de un comportamiento ajeno culpable. Por ello no seria sufi-
ciente reconocer que se ha ocasionado un dafio o expresar nuestra condolencia,
lo que resulta adecuado cuando alguien es lesionado por una catéstrofe natu-
ral®, En cuanto ¢l reproche supone una desaprobacisn del autor se confirma
que e dafio de la victima fue ionado por un comportami desaprobado
del autor.

En segundo lugar, y esto es lo mis importante, el reproche representa
una comunicacién moral con el autor, a través de la cual se le comunica un
mensaje normaltivo critico en relacién a uno de sus comportamientos, €sto es,
que ha dafiado a alguien de modo culpable y que es reprendido por esa conduc-
ta. Con este mensaje el autor es tratado como actor cuya actuacién se orienta
moralmente y recibe una critica como consecuencia de lo injusto de su com-
portamiento y no séto por las posibles ventajas sociales que pueden alcanzarse
a través de esta censura?. Cuando se reprende de este modo a una persona se
espera de ella una reaccién moral adecuada: la expresién de su consternacién,
el reconocimiento del injusto que ha realizado o su esfuerzo por un mayor
autocontrol. Si el reproche estd justificado, una reaccién de indiferencia no
serfa una respuesta adecuada.

Sin embargo el reproche penal s6lo concierne al autor externamente. La
desaprobacidn que se expresa a través de la sancién ofrece al autor la oportuni-
dad de reflexionar acerca de sus comportamientos. Ahora bien adoptar esta
reaccién es algo que queda en sus manos, en cuanto que aqui NO se mantiene
ninguna teoria del arrepentimiento, en la que justamente la reacci6n estaria
encaminada a provocar en el autor determinados sentimientos, ya sean de ver-
giienza, de arrepentimiento o de cualquier otro tipo™. Por ello a mi juicio no
existe necesidad de acomodar la reaccién de reproche al posible grado de sus-
ceptibitidad del autor.

23 El aimindlogo nosuego Nils Christic aboga por nna respuesta de este tipo (CHRISTIE, Limits 10
Pain, 1981, Cap. 10, 11). Para una critica vid. YON HIRSCH, Crime and Delinguency 28 (1982), 315 ss.

24 Parn una discusion mids amplia vid YON HISRCH, Censure and Sanctions, 1993, Cap. 2.

25 El filosofo beitnico R A Duff mantiene una teoria jante de L i6. A su juicio la
del mal en e castigo esta justificads como medio para que € aotor comprenda su Ijuso y s arepienta y
como posibilidad para que o autor asimile su hecho y exprese su amependimiento (DUFF, Trials and
Punishments, 1986, Cap. 9: Duff, en Schiinermann. von Hirsch, Jareborg, not. 23, 181 5s). Pera una critica. pos
todos & partic de consideracioncs que paricn de una concepcidn de la pena del Estado liberal, vid. VON
HIRSCH (not. 24), Cap. 8: VON HIRSCH. Matvavers (Hrsg.), Punishment und Polirical Theory, 1999, 69 5.
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Las reflexiones anteriores aclaran por qué ante determinados comporta-
mientos dafiosos no puede responderse inicamente a través de sanciones neu-
trales que no expresan desaprobacitn alguna. Este tipo de sanciones negarian
el status de personas al afectado, aunque fuesen eficaces desde el punto de
vista de la intimidacién. Una sancién neutral trataria al autor o a los posibles
autores como animales de circo, como criaturas que deben ser enjauladas,
intimidadas o amaestradas. Por el contrario, una sancién que implica reproche
considera al autor como persona moralmente capaz.

Este modelo no padece ademds de Ja oscuridad de las tradicionales teo-
rfas retributivas. El reproche o la desaprobacién es un juicio moral habitual
que se utiliza en contextos social diferentes entre los cuales la sancién penal es
simplemente uno mis. El mensaje del reproche penal comunica al autor que su
comportamiento era injusto, juicio nada dificil de fundamentar, si, por ejem-
plo, su comportamiento consistié en una lesién intencionada de otro, y lo en-
frenta con la desaprobacién de su comportamiento, lo que por las razones
mencionadas tampoco resulta complicado de fundamentar. Ei reproche es un
concepto orientado al mérito, pero es también parte integrante del discurso
morai cotidiano y no contiene las oscuras metdforas, que caracterizaban a las
teorias retributivas tradicionales, del restablecimiento dei equilibrio moral o
del orden jurfdico y moral.

El reproche medi la pena d pefia aun otro cometido, pues tam-
bién se dirige a terceros, es decir, a otros miembros de la comunidad estatal a
los que suministra razones normativas para omitir ese tipo de comportamien-
tos. De modo distinto a lo que ocurre con el reproche en un contexto cotidiano,
el derecho penal les informa de que determinados tipos de comportamientos
son punibles. En cuanto que las sanciones previstas expresan un reproche, éste
contiene el je de que el comportamiento se considera reprochable y que
debe ser omitido. Esta informacién no es necesariamente una relativa a lo equi-
vocado del comportamiento, algo que comparte la mayorfa, o al menos gran
parte, de los destinatarios. El reproche que contiene ia sancidn se dinge sobre
todo al intelecto del ciudadano con el fin de apelar a lo injusto del comporta-
miento y darle de esie modo una razén para omitir este tipo de conductas.

A diferencia de lo que opinan los partidarios de la teorfa preventivo
integradora, el mensaje normativo que se expresa mediante las leyes penales
no puede reducirse a un simple estfmulo para fomentar la obediencia al dere-
cho, por estar més predisp s los ciudad. a apelaciones morales que a
amenazas. A mi juicio, el reproche que se manifiesta a través de 1a sancién estd
justificado porque muestra un camino éticamente adecuado, con el que al au-
tor se le dirige la palabra como un actor capaz de realizar consideraciones
morales. El mensaje de ilegitimidad del comportamiento, tal como se expresa
en la ley penal frente a los ciudadanos, deriva de que muestra una via ética
apropiada, que se corresponde con personas que actiian moralmente onenta-
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das. Los posibles efectos preventivo integradores de este mensaje resultan efec-
tos colaterales en relaci6n a estas pretensiones normativas®,

El mensaje normativo del reproche no puede reducirse igualmente a una
mera desaprobacién del comportamiento en su aspecto de infraccién normati-
va”, sino que se dirige sobre todo a la substancia del injusto realizado por el
componamiento. Por ejemplo, el reproche ad do a un robo debe referirse
al injusto de esta lesién dolosa a otra persona y no sélo al hecho de que se ha
infringido una norma prohibitiva.

Este tipo de orientacitn del reproche presupone que el compor
criminal es indudablemente injusto y por ello est4 justificada una reprobacién.
Frente a esto en la actualidad las prohibiciones penales tienen una amplitad
considerable e incluyen modos de comportamiento que no parecen incondicio-
nalmente reprochables. Un modelo orientado al reproche debe justificar todas
estas prohibiciones. Basta para ello con que el 4mbito nuclear del comporta-
miento afectado por el derecho penal pueda ser caracterizado como reprocha-
ble con buenas razones, en cuanto que por ejemplo suponga la lesién de otra
persona realizada culpablemente (violencia o hurto) o contenga una lesién de
obligaciones sociales de caricter esencial —fraude fiscal—. Este modelo, en el
que el reproche se considera un elemento central del derecho penal, contiene por
ello una funcién critica: suministra un argumento para descriminalizar compor-

que razonak no pueden ser considerados como reprochables™,

4.2. ;Qué apoyos se derivan de este modelo para el principio de
culpabilidad penal?

E! reconocimiento del papel central del reproche fortalece la necesidad de
limitar e] derecho penal a través de la culpabilidad del comportamiento, requisi-
to que habrd de incluirse entre sus reglas generales, y, en la medicién de la pena,
la existencia de una relacién adecuada entre la gravedad de la pena y el mereci-
miento de reproche del comportamiento. Ambas exigencias pueden ser deriva-
das directamente del cardcter de reproche de la sanci6én penal. Como ya se ha
comprobado, 1a condici6n de culpabilidad més elemental del derecho penal ale-
min, el que el comportamiento haya sido realizado dolosamente o, en relacién a
determinados comportamientos, con un grado determinado de ausencia de cui-
dado, no puede fundamentarse indicando que esta condicién contribuye a fora-
lecer la ﬁdehdad normativa del ciudadano medlo. 1o que ademds es complicado
de probar el Su fund 6n puede extraerse ahora de una sim-

26 Exinsamente HORNLE/VON HIRCH (not. 7). $is.

27 Para una visién simifar del reproche. vid. SCHUNEMANN, ca SCHUNEMANN/Y. HIRSCH/
JAREBORG (not. 2). 109.

28 Vid.por ciemplo HUSAK, Drugs and Righu, 1992.
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ple cadena argumentativa: la pena no es reproche Gnicamente desde un punto de
vista empirico, sino que debe ser reproche en atenci6n a criterios normatives y
por elio la reprobacién no resulta adecuada cuando se ha actuado sin culpabildad®.
Lo mismo resulta de aplicacién a las cansas de exculpacién, como por ejemplo
el estado de necesidad disculpante. La ratio de la exculpacién no reside en la
ausencia de una necesidad preventiva de pena en estas situaciones sino en la
circunstancia de que al autor no se le puede reprochar su comportamiento
antijuridico, cuando la sumisi6n al derecho hubiese tenido para él consecuen-
cias desoladoras®. En el marco de la medicién de la pena, el principio de propor-
cionalidad con el hecho debe acentuarse igualmente cuando se parte de la
perspectiva orientada al reproche. La severidad de la pena refleja el grado de
reproche, una pena proporcionalmente elevada expresa una mayor censura, al
igual que una pena leve representa un reproche menor. Como consecuencia de
esta estrecha relacion conceptual entre gravedad de la pena y reproche, y no
como consecuencia de los efectos sobre la fidelidad normativa de los cindada-
nos, las penas deben corresponderse con la gravedad del hecho.

5. LA CAUSACION DE UN MAL EN LA PENA Y SU
JUSTIFICACION

A conti i6n nos ocup del otro componente de la pena, la de-
nominada imposicién de un mal. La pena contiene una censura pero no se
compone exclusivamente de reproche, pues éste se expresa a través de ia
causacién de un mal, es decir a través de la imposicién de una privacién al
autor. Por ello resuita necesario enfrentarse con este otro elemento constituti-
vo, la causacién del mal. La justificacién de este elemento requiere, como
querria demostrar, la introduccidn de reflexiones preventivas. Lo que implica
la necesidad de responder a a pregunta de c6mo estos puntos de vista preven-
tivos son contenidos por la funcién de reproche de la pena.

5.1, ;Puede derivarse la imposicién del mal del reproche?

Una argumentacién posible podrfa consistir en intentar fundamentar la
imposicién del mai en el propio reproche penal. Esta argumentacién ha sido
desarrollada por el filésofo australiano John Kleinig, para quien el reproche, al
menos en determinadas relaciones sociales, no puede ser expresado a través de

29 Vid. extensameme HORNLE/VON HIRSCH (not. 7), 9 5.

30 ad

31 Para una discusidn detenida en relacién al modo on ¢l qoe ¢l reproche de la pens cimenta el princi-
pio de proporcionalidad con et hecho, wid. VON HIRSCH (noc. 24), 1S 5.; BOTTOMS en ASHWORTH/
WASIK (Hrsg.). Fundamentais uf Sentencing Theory, 1998, 77 s.; HORNLE, Tuiproportionule
Straftumessung, 1999: VON HIRSCH (Bochenbach-Buch, not.2).
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actos simbdlicos 0 meramente verbalcs, la imposicién de un mal resulta nece-
saria para mostrar que la reprobaci6n ha de tomarse en serio. De este modo,
por ejemplo, en una facultad la desaprobacién de un comportamiento grave de
un colega no debe expresarse a través de una amonestacién verbal, la expre-
sién de la desaprobacién requiere la restriccion de pnvnlcglos” De modo se-
mejante ¢l Estado no puede i ante los compor S

relevantes con una demostracién verbal o simbdlica de la desapmbaclén La
expresion creible de la desaprobacién requiere que €sta se realice mediante la

imposicién de un mal.
En el marco de las modemas sociedades occidentales esta justificacién
resulta probablemente pausible. Resultarfa difici! imaginar que unar

simbdlica o meramente verbal a un comportamiento dafioso hiciera creible la
desaprobacién. Nuestras sociedades son diferentes a aquellas en las que existe
un Rey. un sumo sacerdote o inciuso una alta institucién o instancia que po-
drian expresar este reproche.

Sin embargo esta justificacién, aceptada tal cual, contiene una laguna.
Incluso si la imposicién del reproche estuviera justificada, el modo y manera
en que ésta se expresa deben mostrarse respemsosos con el autor. Tomando un
ejemplo cotidiano: imaginemos que A ha realizado un injusto y B como conse-
cuencia quiere amonestarlo. Partamos de que A parece estar dispuesto a igno-
rar una simple amonestacién verbal, por lo que B buscando encontrar el
acatamientode A y trasmitirle su amonestacion, la expresa golpeando y gritdn-
dole. Aunque la amonestacién en si considerada resulte un trato absolutamen-
te respetioso, podria objetarse que la manera y el modo en que se ha realizado
estd lejos de serlo, aspecto éste Gitimo que no se asegura suficientemente por
el simple hecho de que los golpes o gritos confieran credibilidad al reproche.
Pcro incluso aunque asi fuera, dado que un gran nivel de credibilidad no supo-
ne ninguna justificacién moral suficiente, el modo y la manera en que ¢l repro-
che se expresa han de justificarse obligatoriamente.

La justificacién de Kleining, en cuanto que sirve a ia justificacién de la
cxistencia dc la pena, pasa por alto que una de sus funciones es precisamente
evitar comportamientos delictivos. Cuando el Estado criminaliza un determi-
nado comportamiento, instituye una amenaza legal: este comportamiento esta
prohibido y la contravencién de esta prohibicién conduce a la imposicién de
determinadas sanciones. La amenaza muestra explicitamente su objetivo de
disuadir a los ciudadanos de la realizacién de tales comportamientos.

El tema de 1a disuasién nos conduce nuevamente al roll de la prevencién
general negativa en la pena. Los penalistas alemanes tienen razén cuando re-

L} las teorias pur intimidadoras argumnentando que no tratan al au-

32 KLEINIG, Irruel Law Review 24 (1992), a0l ss.
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tor o bicn a los potencialcs autores como personas que actifan de modo morul-
mcnte orientado (vid. supra. 3.1.). Sin embargo est4 abicrta la posihilidad de
acoplar Ja disuasién mediante la pena en un concepto de sancién penal deter-
minado por el reproche. La dicotomina «absoluta/relativa» que cxiste en la
doctrina alemana dificulta la considcracién de esta posibilidad.

5.2. La imposicion dcl mal como elemento preventivo en el marco de un
concepto de pena basada en el reproche

La imposicién del mal, a mi juicio, tiene realmente una funci6n preven-
tiva: suministra una «prudentiaf reason» para la no cealizacién de hechos
punibles, unida a los argumentos normativos expresados mediante el clemento
«reprochabilidad» de la pena™. Por «prud, { cntiendo considera-
ciones relativas a ventajas o desventajas para la persona que actda. A través
del reproche incorporado en 12 amenaza dc pena, el derecho penal expresa que
cl comportamicnto resulta cquivocado, con 10 quc una persona que actia de
acuerdo con criterios morales tienc molivos para no realizarlo. Sin embargo,
debido a fa falibilidad hurnana, puede seguir queriendo su realizacién. La ra-
26n para que en la sancién el modo de expresar la desaprobacion sea la impo-
sicién de un mal en fugar utilizar mccanismos puramentc simboélicos reside
just en que la de cste mal confiere a la persona una ruzén
«prudencial» ulterior, significativa para los propios intcreses, pars no realizar
cl comportamiento. De hecho, la introduccién de una reaccién de reproche que
suministra al mismo tiempo un efecto de disvasidn puede ser saludada como
una ayuda para realizar un compc i que se e como ad do,
cn aquellos casos en que cl autor estd tentado dc realizar ci delito, pcse a com-
prender el mensaje de la sancién.

Esta fundamcntacién se apoya en una imagen determinada de la natura-
leza humana y dc los motivos del comportamiento. Las personas no son dnge-
les para los que bastarfa una apclacién puramente normativa, pero tampoco
animales que pudieran ser influidos a través de amcnazas. Los hombres son
morales pero falibles, capaces de motivarse normati pcro también con
tentaciones de infringir estas apelaciones. Su naturaleza de pcrsona quc orien-
ta su comportamiento moralmente capacita al hombre para tener en cuenta el
mensaje de reproche, es decir lo reprochable del comportaruiento, que se co-
munica a través de |a sanci6n. Pero al mismo tiempo, dado su caricter falibie,
Ic es también facil resistirse a {a tentacién de realizar un delito cuando el repro-
che se expresa dc modo desalentador. El modo en que se contienc la disuasién
difcrencia la pena de una medida puramente coactiva, en la que la Gnica base

33 VON [HRSCH (no1. 24), 12 x
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para la conformidad sc basa en ¢l temor a Jas consecuencias indeseables. En

atencién a las mencionadas cualidades de la lcza h resulta posibl
reaccionar con una medida que fortalece las razones para lano commén de
delitos a partir tanto de razones les, como racional ori

Dentro del punto de vista, quc acaba dc cxponcerse, la prevencién no
pucde situarsc en solitario. Si la sancién expresa un reproche, su forma y modo
adopta una forma que actda al mismo tiempo como intimidacién y como apoyo
contra tentacioncs. Por cl contrario, cuando la sancién Unicamente impone un
mal constituyc una simple medida coactiva. Una persona conformada moral-
mente puede sefialar que una sancién neutral, carente de cualquier juicio, es
mas eficaz frente a las tentaciones si se corresponde con una obligacién moral
reconocida. Sin embargo, esta sancién, portadora inicamente de una amenaza,
no respetarfa su caricter de persona responsablic. Las razones para actuar co-
e serian que el Estado quiere tratarlo como un ser vivo
que debe ser obligado y no como alguien que torma en cuenta razones normati-
vas al comportarsc de un modo detcrminado.

Fon 1a justificacién dc la pena propuesta, la funcién de reproche desem-
peiia ¢l papel central. Una reaccién de desaprobacion antc un comportamicnto
injusto puede, a mi juicio, expresarse, al menos en primer termino, de modo y
mancra puramentc simbélica o de modo que la desaprobaci6én se comunique
mediante la imposicién de up mal. La sancién penal es una reaccion de este
dltimo tipo, pues como consecuencia de su funcién adicional de «desalientox»
contiene ventajas frente a reacciones simbélicas. Sin embargo, la funcién pre-
ventiva estd justificada dnicamentc en una institucién que incorpora también
cl reproche.

En esta estructura de la pena el reproche y la nrnpouuén del mdl estdn
cnrrelazados. Un tipo penal indica quc ante deter ) se
reaccionard mediunte una conset cia gravosa determinad. E,sm cor .
cia contiene de un lado la imposicién del mal y de otro expresa el reproche.
Esta relacién entrc ambos clementos de la penal resulta, tal como veremos mds
tarde, importante para el principio fundamental de proporcionalidad con ¢l
hecho.

Una debilidad de las teorias retributivas tradicionales radica, tal como
sc indic6, cn olvidar razonar cl papcl del Estado en la imposicién del castigo.
El aspecto preventivo que aqui se propone permite justificar mas facilmente
su cometido. Una dc las tarcas mds importantes dcl Estado consiste en prote-
ger a los ciudadanos ante las lesiones de sus intereses mis vitales™, dicho
cometido justifica la prohibicién de los comportamicntos lesivos que con-
forman el niicleo del Derecho penal. A mi juicio la pena sirve a esta funcién

34 Vid. tnmbién ROXIN (not. 13). 34 5. VON HIRSCI (not. 25).

139

ﬂ“ATERO, Lusis, NEUMANN, UNrid, NIETO MARTIN Adé. (Coord.): Critica y justificacién dal Derecho

imbio de siglo. Ediciones de ia Universidad de Castila ~ La Mancha (Estudios ; 51}, Cuenca 2003.



Anorew VON | lisCH

dc proteccién, por su funcién disuasora ante comportamientos delictivos.
Pero también constituyc una obligacién central del Estado, cumplir con sus
tareas, en estc caso la proteccién de sus ciudadanos, de modo respetuoso con
las personas. Una sancién reprobadora, a diferencia de Jo que ocurre tal como
vimos (vid. 4.1.) con aqucllas de cardcter ncutral, trata con respeto al alccta-
do, al tratarlo como persona capaz. de realizar consideracioncs moralcs, e
igualmente en lo que respecta a la victima contiene ¢l rcconocimiento de que
ha padecido un injusto.

Pese a csta doblc justificacién estaria sin embargo permitido rechazar la
institucién de la pena si no fucsc necesaria parala p 16n. Rep émono:
una hipotética sociedad cn la quc las reluciones sociales y econémicas se desa-
rrollan de modo tan positivo quc la violencia o ¢l robo rara vez acaecen. La
institucién de la pena, con su aparato de tribunales, sanciones, etc., no serfa
nccesaria para mantcner dentro de limites tolerables estos comportamientos.
¢ Estaria esta sociedad obligada a mantcner esta institucién con el fin de ocu-
parse dc los malechores? A mi juicio no: la socicdad pucde pretender conscr-
var algunas formas de reproches oficiales, pcra con la necesidad de prevencién
criminal desar eria igual la idad dc una institucién 1an costosa,
inoportuna y gravosa como la pena®.

5.3. El aspecto preventivo ¥ ¢f principio de culpabilidad en Derecho penal

Como sc ha indicado (vid. 3.1.), una desventaja esencial de las justifica-
cioncs puramente preventivas s su incapacidad para fundamentar adecuada-
mente Ja limitacién de Ja responsabilidad penal y de la mediacién de la pena
mediantc la culpahilidad. De ser Gtilcs a fos fines preventivos habria quc admi-
tir Ja responsabilidad sin culpabilidad y las sanciones desproporcionadas. Una
ventaja decisiva del modclo orientado al reproche consiste cn que tal como sc
mostrd (vid. 4.2.) ofrcec una fundamentacién de cstos limites.

Sin embargo nucstro andlisis se centra en un modelo mixto que contie-
nc cl elemento de la prevencién y el reproche. ¢(No constituyc un caballo de
Troya la introduccién dc estos clcmentos preventivos? ;La consccucién de
estos efectos permite it mdys alld de los Ifmiles marcados por las cxigencias
de culpabilidad?

Estas preguntas serian un problema si ambos elcmentos de la pena —re-
prache y prevencién— actuascn en diferentes partes del derecho penal. Acepte-
mos por cjcmplo quc alguicn afirmara que la necesidad de culpabilidad sc
encama en ¢l reproche contra ¢l autor y que 1a sancién quc a éstc le serd im-
puesta tienc dnicamcnte una funcién preventiva, En estc caso la csencia de la

3% Vid. extensamente YON HIRSCH (not. 25), 73 «.
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pena quedarfa determinada de acuerdo con criterios preventivos. Este modelo
no scria accptable cn ct marco de los argumcntos fundamentalcs que he desa-
rroltado: pues si la sancién, en vez de expresar un reproche, desempefiara dni-
camente una funcién prcventiva, la reaccion de censura quedaria separada,
fuera de 1a justificacién de la pena que he propucsto. En este caso ya no habla-
riamos dc la cxpresién del reproche a través, debido a razoncs preventivas, de
ta imposicién de un mal. El mal do seria p p ivo, y al no
contencr reprobacién alguna, constituiria una sucrtc dc doma, cn la que ¢l
autor no es tratado como persona capaz de reflexionsr moralmente.

Lo cscncial cn ¢l modclo mixto que propongo es el entrelazamiento de
la dcsaprobacién y la imposicién dcl mal (cfr. supra. 5.2). Iis el mal con el que
se amenaza, y no s6io las pretensiones derivadas del principio de culpabilidad,
quicn expresa cl reproche y al mismo tiempo sirve como disuasién. Si al autor
sc e impone un mal, precisamente en cllo esté ¢l reproche que sélo esta justi-
ficado si el autor actdo culpablemente, por lo que han de respetarse las exigen-
cias materiales dcl principio de culpabilidad. Si la medida de la sancin se
modifica, sc¢ varia también cl grado dc desaprobacién cxpresado, cstc cambio
s6lo estaria justificado cuando se corresponda con la gravedad del hecho puni-
bic, por cllo, tal como s¢ ha razonado en otro Jugar, ¢l principio dc proporcio-

lidad hade scr do. Si cste entrelazami cstd claro resulta infundado

el miedo a caballos de Troya.

6. REPROCHE, PREVENCION Y CAPACINDAD DISCURSIVA

Una objecién central comra lus teorfas puramente preventivas sefialaba,
como ya se menciond, que éstas no respetaban la competencia de actuacion
moral del autor”. El modelo de reprobacién propucsto pretende evitar esta
dificultad. Al autor, confrontado con la desaprobacion de su comportamiento,
se le ofrece ta posibilidad de reaccionar medi un comportami moral-
mente orientado, como por ejemplo el reconocimiento del injusto realizado.
Al actor sc le consura por su comportamiento, juzgado reprochable, y no por-
que sc alcance cn otras personas una mayor disposicion a la fidelidad normati-
va, como pi los defensores dc la pi ién i dora™.

b

3 VON HIRSCII (net. 24). 19 ¢y not 2.: vid tSuhién 1TORNLE (oot, 310, 137 3,

37 Vid. infra, 3.1,

18 Vid. infra 3.) y 3.4 y de Tonina cabuwstiva HORNLE/VON HIRSCH (net. 7). 91-99. Debe dileren-
ciarse entne repruche, en el sentid capresid. Y GRigmaizacién que sirve para indicar 13 aversion puhlica
por of delito y su autor. Las toorias estigmatizadoras son susceptibles de iracr al aulor como simple herra-
INicmE pars Cxfrewr orte menagic y rechazar iotalmentc 2 loa peincipios de «jucgo linpos. Sobre la basc
dc csta Gllima perspectiva algén penalisg nomeamercann ha ahogado poe penas humillantes, o ios que b

& deben quedar touat: al magen (KAHAN, tniversity of Cleagn Law
Review. 63 (1996). 591 =.
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Aunque cl reproche penal, en 1a forma descrita, supone un comunica-
cién mora) con ¢l autor, tienc un cierto cardcter autoritario, Qué es un compor-
tamicnto inaccpiable, qué rcglas procesales han de seguirse para declarar la
culpabilidad del autor y qué causas de justificacién y cxculpacién van a tener
cabida, es establecido enterammente por el Estado y no mediante el libre inter-
cambio de argumcntos entrc el autor y las instancias ccnsuradoras. En cuanto
que csto es asi, el discurso penal no cae dentro del émbito del modclo del
discurso {ibre dc dominio de Habermas™.

Este carficler autoritario es compartido de algiin modo por otras institu-
cioncs socialcs, cuya tarea es ocuparse del Ifmite entre comportamientos per-
mitidos y no. Si por ejemplo una universidad impone una sancién dlsc1p|mana
contra un miembro de una facultad como c¢ ;ia de un compor >
desaprobado, adopta con cllo una decisién relativa a las actuaciones que con-
sidera inaceptables; por ello no se trata de cuestiones que han dc ser decididas
en un discurso Jibre entre las autoridades académicas y el afectado®, Este gra-
do de autoritarismo €s necesario si quicren ofreccrse normas de comporta-
miento duraderas y fiables.

Sin embargo este momento autoritario en la imposicién de una sancién
no impide per sc su cardcter de comunicacién moml El hecho de que puedan
ofreccrse razoncs por las que un comp se considera equivocado;
que exista un espacio abicrio para las reclamaciones de justificacion o excul-
pacién y que la imposicién de la pcna se configure con ¢l fin de comunicar la
desaprobacitn al autor, pero de modo tal que le invite a reflexionar sobre la
correccién de su comportamiento, muestra que éste es tratado como persona,
cuyas actuacioncs han dc conducirse por razones morales.

Pero, ;dado que la justificacién del mal es parcial pr tiva (vid.
5.2.) y tal como se dijo una argumentacién de este tipo olvida tratar a la perso-
na como actor moral (v. 2.1.), podrfa realizarse un reproche similar contra ésta
justificacién que incluye un elemento preventivo en el seno de un concepto
oricntado al reproche?

La respucsta depende de f1 amplitud con Que se conciba ef marco de la
M.tuacnén moralmente orientada. Segun el punto de vista kantiano tradicional,

sc actda i i lus razones que el autor toma cn cuenta y
ofrece son exclusi les. La introduccién de cualquicr consecuen-
cia ventajosa 0 desventajosa, ya sea cn forma dc estfmulo o de desaliento,
privarfa al motivo de actuacién de su carficter moral esencial. Esta perspectiva
idcal resulta poco provechosa, cuando xe estd reflexionando acerca del modo

19 HABURMAS cn, Fesischrift flir Walter Schutz, 1974, 101 sa. Exie aspevto, of proceso penal o
puctc anar libre de dominiv, ha sido desarrollady por HASSEMER, Einfuhrung in dic Grundlugen des
Surafrechu, 1981, 121 1.

40 Vid HORNLE/VON HIRSCH (not. 7). 94 5.
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cn que ¢l derecho penal ha de tratar a los hombrcs, reales y faliblcs, que com-
ponen la sociedad.

Encl modclo que he prap ¢l papel d pefiado por la imposicién
del mal (vid. $.2.), pante de una representacién mds modcsta de [a accién mo-
ral. A mi juicto, cuando el Estado requiere del autor razones normativas, aunque
no scan las dnicas, cn la rcalizacidn dc un comportamiento exigido lo trata
como persona que actia moralmente. Un modelo puramente intimidador no

lirfa con esta cc . el autor seriz informado que debe obedecer o
atencrsc a las consecucncias, pero no ofrece ningdn argumento normativo de
por qué debe someterse. En el modelo que propongo por cl contrario al autor
se le aportan dos argumentos. Medmnu: el reproche que contiene la sancién al
autor s¢ Ic ica quc su compor s ble y debe ser evitado.
Ha de admitirse que ésta no tiene por qué ser la tnica razén: la reaccion de
reproche sc expresa a través de la imposicién de un mal que actia como
«prudential reason» frente las de tentaciones de cjecutar ¢l comportamiento
pese a su incorreccién. Mas el modelo propuesio toma en serio la capacidad de
accién moral, si se acepta la concepcidén del hombre mantenida, como actor
faliblc, capaz de oricntarse moralmentc pero a la vez necesitado de ayuda para
vencer las tentaciones.

Més arriba mec ocupé de las razones por 1as que la prevencién puede ser
una razén legitima y fund dora de la exi ia dc pena, sin cmbargo
atn no mc he ocupado dc la severidad del nivel de penas en su conjunto. Cuan-
do la cscala de penas resulta considerablemente elevada, las razones normati-
vas aportadas por el reproche penal para lu omisién del comportamiento podrian
ser dominadas por la intimidacién y de este modo disminuir su importancia
préctica. Esto implica quc ¢l mvcl gcncml dc (as penas M de mantenerse bajo,
tal como en otro lugar he mos > mis detenid,

Ak

7. CONSIDERACIONES FINALES

Lu dicotomfa absoluto/relativo ha impedido un andlisis de fa justifica-
cién de la pena, pues requieren que ésta o bien haya dc scr exclusivamente
prcventiva o bien deontolégica y retributiva. Ninguno de los modelos puros
nos satisface. Los proventivos no aportan ninguna fundarmentacién convincen-
te de los lfmites que impone el principio de culpabilidad al derecho penal ma-
tcrial y a la determinacién de la pena; ademds ofrecen una explicacion

4] VON HIRSCH (nax 24}, Cap. 5. VON HIRSCI (nat. 2) (Ruchenbach-Huch)
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exclusi instr | de las razones para comportamientos buenos y
no tratan al antor como aclor capaz de realizar reflexiones morales (v. 3). Las
teorias puramentc retributivas tienden a ofrecer explicaciones oscuras de los
elementos de la causacién del mal ¢n la pena y no proporcionan ninguna justi-
ficaci6n adecuada de la competencia estatal. Probablemente una mayor pers-
picacia podria superar estas dificultades, pero en cualquier caso el camino ng
estd suficientemente claro.

La instituci6n de la sancién penal tienc, & primera vista, tanto elementos
preventivos como deontoldgicos. El elemcnto de censura, la critica al autor
como consecuencia de su comporiamiento, contiene una apelacién moral al
actor como persona capaz de consideraciones morules. Este elemento no pue-
de reducirse a mera prevencion. Sin embargo, la sancién penal posee otra ca-
racter(stica, el ser obstdculo de lesiones futuras y ¢l modo y forma en que
amenaza con consecuencias desfavorables, que obviamente algo tiene que ver
con la prevencién. Por ello, cl andlisis mds convincente es ¢l que parte de la
correccién dc un modelo mixto, que contiene tlementos de ambos tipos.

En este ensayo he dcsarrollado un andlisis del reproche penal ¢l cual
convierte a esta reaccién en deontoldgica: como apelacion normativa, dingida
a un actor quc es considerado susceptible a consideraciones morales. Este ca-
ricter de censura es ¢l que justifica los limites requeridos por cl principio dc
culpabilidad en el derecho penal material y por ¢l principio de proporcionali-
dad con el hecho, en el derecho dc medici6n de la pena.

A la causacién de un mal la he descrito como un «desaliento» ante la

alizacion de hechos punibles que actiia en el interior de un concepto gencral
orientado al rcproche. A mi juicio, la raz6én para introducir este «desaliento»,
cn vez de reaccionar dnicamente mediante un reproche simbélico, a mi juicio,
s preventiva: la pena debe también servir para ayudar al hombre, ser capaz de
oricntarse moralmente, pero también falible, a vencer la tentacién de lesionar
4 otros. He wratado de explicar por qué el reconocimicnto de este limitado roll
preventivo permite mantcner los limitcs que para la punibilidad se derivan del

42 Mi propuesia comicne con cllo una i6n en ja it dcla i6a. En 1a discu-
sibn tradicional la prevencrdn gencral ac concibe o bien «ncgalivanicnics (cheaminada a intimidar a los
autorcs porenciabes ¢ i ifesale ) o bica «p (en cusatg dextinada 3 apelar a la

reprosentacion morad del ciudadano, pero con el fin de awgurar su disposidn ol cumplitnicato de lus
normas). A ini juicio, e domenta ncgativo de la provencion generul conticne un «<gesalicntos ca relacion a
1a fe<ita, 200 entre lus miltiples estfimules y contraestimulos gue sc e ofrecen hownbre cn su vida cotidiana
Este desalivale 00 se xusienia éaicamentc on ef temor, sno guc e intimamcat: vinculado coa ¢l mensage

DOMAtivo, quc sc conticace en ¢ carficter de reproche de la pena (vid, Infra 5.2). Mi propucala conticnc
también un clemento de prevencidn geneeal msmva. o cf mensaje nurmativo, desistie ¢¢ ol reahzacidn del
delito, quc w ¢xpresa en ol det i criminal (vid. infea not. 26). Sin
embargo 13 logitimadn de cic mensaje reside finalmenic en ¢l juicn moral que ac realiza a través del
teproche por ¢l compontamiento ajuridico.
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principio dc culpabilidad, como la necesidad dc un comportamiento culpabic,
y el principio de proporcionalidad con el hecho. Ulteriommente he intentado
explicar por qué la introduccién dc cstc elemento preventivo no cuestiona ef
cardcter de 1a reaccién como apelacién a la competencia moral del actor.
La justificacién de Iu pena por la que se ha optado se ha presentado en
cste lugar como posible base de discusion, cuya critica podria encontrarsc en
h ias y | cn la arg i6n quc haya podido pasar por alto.
Algunos aspeuos dc estc modc]o requieren de un anilisis més detallado como,
por ¢j ), ¢l rendi del > de ¢ icacion moral, que he utili-
zaddo (infru. 6) en lugar dc la cstricta «.om.epc:én kantiana. En la discusién de
este problema ha de abordarse en serio uno dc los temas centrales de la «ls-
cuela de Frankfilrt», a la que estd dedicada esta ohm Ia mlerm:clén entre pun-
tos de vista normativos y pragmiticos. Las inst una
Jjustificacion normativa y no ﬁnlcamenle instrumental; ﬁl bicn estos argumcn-
tos deben dirigirse a una concepcién de 1a pena como institucion social, me-
diante la que el Estado cjercita su violencia y que sc orienta ul fin pragmitico
del bienestar dc los ciudadano:
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