W

Sentido y limites de la pena estatal*

A

La pregunta acerca del sentido de la pena estatal se plantea, nueva, en
todas las épocas, En efecto, no se trata en primer término de un problema
tedrico, ni por tanto de reflexiones como las que se suelen hacer en otros
campos sobre ¢l sentido de esta o aquella manifestacion de la vida, sino de
un tema de acuciante actualidad prdctica: (Como y bajo qué presupuestos
puede justificarse que el grupo de hombres asociados en elqEEann ) prive de
libertad 4 alguno de sus miembros o intervenga de otro modo, conforman-
do su vida

en su_existencia social? Es ésta ung pregunta acerca de Ia legi
timacidn y los Tmites de Ja uerza estatal; de ahi que no-nos podamos con-
tentar con las respuestas del pasado, sino que la situacién histérico-espiritual,
constitucional y social del presente respectivo exige que se penetre intelec-
tualmente en un complejo de multiples capas, bajo_aspectos continuamen-
te_transformados.
Con frecuencia no se ve lo suficientemente claro esta tarea. Aprendemos
y ensefiamos las «teorfas de la pena» transmitidas a través de los siglos,
como si sé tratara de respuestas acabadas a una pregunta invariable. De este
modo la temdtica recibe algo no forzosamente respetable, el estimulo esté-
tico-filoséfico del bien de la formacién, invocado siemrre en la hora refle-

xiva de la leccién; mientras que en realidad se trata del diffcil trabajo sobre
una_problemdtica de la sociedad y del Estado de Derecho acomodada a las

peculiaridades de hoy. Asf pues, desde ese punto de vista, y no con la in-
tencién de transmitir el saber por mera repeticién, es desde donde tenemos
que examinar criticamente y con toda brevedad las soluciones desarrolladas

en el pasado. Si se reduce la ilimitada literatura filoséfica y juridica a sus

* Publicado por primera vez en: JuS 1966, p. 377 ss. El fin del presente artfculo es
proporcionar al estudiante una primera visién de la problemdtica, familiarizarle con los
argumentos esenciales y estimularle a seguir pensando por s mismo y a la discusién, Las
indicaciones de literatura se limitan —junto a la cita de algunos textos «cldsicosn—

ublicaciones de los Wltimos afios, que son fcilmente asrquibﬁ:s al estudiante, y que de.
tfa consultar, Esas referencias no significan que los autores citados en las notas a pie
de pdgina coincidan en todo caso con la concepeién aqul sustentada,
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posiciones fundamentales, resulta que hasta hoy no se han propuesto més
que tres soluciones a nuestra pregunta Tnicial .

. La primera mguma ls dnhln Illi;:ﬂl d:dmjl de la retribucid, ﬂli'ifl mﬂ el u?-
ido de lapena estriba en_que la culpabilidad 3el autor seacampen nediante la
imposicidn de un mal pendl h justifcacn de tal"procedimiento no se desprende par

esta teoria de cualesquiera fines 4 alcanzar con ls pens, sino sélo de g ru!iw:id; de una
ilkf. il iuﬂi‘tii. L‘ PENa, DUES, N0 ’it“ DArd. nada. ¢ Hﬂ" U ....’m.. mi .
s, il ,.I ( l-' i 2o EI |'@;mlﬂ

Tiene que ser, porque-tiene que mperat !
mis expresivo: eIncluso aunque la socledad civ n - miemby :
vtm[p.ci.elnnbhqmﬁumuﬁhh&dd'm_qptmr_ tse por todo
elmundu}&;ndrﬁ%nfudmht!uw s b h:nl ciuﬂ
PAIA que cada un0 Sulrd o que §us hechos merecen, y pata que o pese a culpa de |
sangre sobre clpnebbmunﬂhlimﬁﬁdnmmmﬁg%' ﬂmmmuﬁl {Gemula dialéc-
|it|chnusLsuﬁrellm&hmmmmdel_i."nuglﬂdudal_Da
i s B i bt b it
elito es anig , expiado pot ¢l sufrimi pend, que de ese moci
testablece ¢| Derecho Iulm:louxﬂm. a teologla cristiana e ambas confesones
sustenta predomindntemente, boy como eyer, este punto de vista, consderando a reli
zq;idndeInfustidlmwmﬁe];g-jIlpm:mmtimdéqidthhndﬂil_-

dicial divina,

La circunstancia de que aqul concutean en wna podetoss cortente L
tadicidn filosfica del idealismo y I tradicidn cristiana, que han modelado
en ¢l siglo pasado, ﬂemtrﬁniﬁ LMME' manets, 1a cultura de Ja bur

igesia alemana, es en definitiva In ciss de que a teorln de Ta retn
a

ja domingdo sempre en Alemania y todavia hoy cuenté con . meyor |

nimeto de adeptos, _ A

Es incuestionsble que asimismo a idea de la compensacion petribuitiva,
al intentar track un l&lelol de atmonla superior ¢ nuestra frdg existencia
errend, tiene una fuerea trunfelmente sublime, 8 I gue s tuy difc sus

rerse, Con ell, sin embisgo; no'se podea jusifenr hontadamente | pena
estatal, Mencionaré tres taones: &9 contra .

. En verdad, la teorf de rettbucifl Deekibons

' En geeral st g thors e I pen, conrente obe i Ghsions de cul.

pabilidad y retibucitin; Niederichrften Gber die Sitaungen et Grossen Strafrechiskom.

mission, [, 1956, p, 295 XII, 1959 p. 43; Prersen: Festschr, f, Mezger, 1954, p, 1l
Bocketwawn: Schald und Sihne, 2! . (1958); STRATENWERTH: Ev, Theologie 1958,
337 s5; Schuld und e, Dreizeh muwbu den deutschen Strafproves, ediado
t Freudenfeld, 1960; Aritn, Khubw v Schuldptinaip, 1961; Navt: Die ethische
Egn’indung der Strafe, 1962 Seuvmikusen; Vom Sinn der Strafe, 1963; Schuld; Ve
rantwortung, Strafe, edit 5: I’lill‘fig IBE(;I!;_ BAuseaNy: JurBl 1965, 113,
[ten,

 Die Metaphysik der , KantStudiengabe der Wissenschaltlichen Buch:
gesellschaft IV, 1956, p. 455 | RN

) Clr, en particular ahore Navcke: SchibtAn 194 Wb v
1 La formula’se encuentra en e § 104 de los aGmnclliniEn der Philosophie des Rechtss;
por lo demds v teorfa.de Hecrt del Derechopenal es:tratada en :log' §§ 90-103- de. g
obra, Cfr: sobreello. recientémente (desde un punto: de vista marxista):la ‘traduceién'ale:

mana de. la obra ruse.de. Prontkowskr Hegely:Lehrer iber.Stado:und Recht und seine
Sll‘ﬂfl’i.‘l:hlﬂhtﬂrif, 19607005« 4 SR TP R APV R T ) RERRPS SR W
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compensicion de la culpabilided humana, no se puede referir con elly en
setio 4 que el Estado tenga s tarea de retribuir con g pena toda culpabi-
idad®. Cada uno de nosotros se hae culpable frente a su prdjimo de my-
chas manetas, peto no por ello s nos castiga, Y también la culpabilidad
juridica gcarrea consigo consecuencias de tipo diverso, como por ejemplo un
deber de indemnizacidn de dafos peto s6lo en muy raras ocasiones una

pena. La teorla de la retribucién, por tanto, o explica en absoluto cuéndo
¢ tiee que penar, sino gue dice an s6lo; 51 imponéis —con os ctiterios
Ut St una pena, con ella tenés que tetrbuir un delto.» Qued sin re.
e I cuestion decisiv, 4 saber,,laiﬂ Qué presupuestos s culpablid
Human gotoriza 4| Estado castigar. Asf pues, [n teorfa de [ retribucion
mma de trazar un limite, en cuanto 4 contenido, a la potes.
tad penal estatal, No impide que se incluyg en ¢ Cddigo penal cualquier
conducta , si s dan los criterios generales e imputacidn, efectivamente
s a catigue; en tanto en cuanto, da un cheque en blanco al legislador,
Ast se explica también su’splicabildad, que ha perdirado 4 cualquier cam.

bio constitucional desde el absalutismo hasta hoy, y que revela desde este

punto de vista no sdlo una. debilldad terica sino también ur peligro
préctico.

2. Con respecto . segundo argumento en contra puedo ser breve:
Incluso si se afirma sin-restricciones I3 facultad estatl de penar formas de
conducts culpables, sigue siendo insatisactoria g justificacion-de la sancidn
penal mediante ln idea de la compensacién de culpabilidad. Pues, como
es sabido, la posibilidad de tulﬁﬁidnd humana presupone la libertad de

xistencia, como conceden incluso fos par-
LIdeg e retribucidn, gs indemostrable’, Cletto que ls recen
tes investigaciones anttopoldgicas han puesto de. manifiesto que no existe

und determinacion biolégica penera del hombre (ol contraia que en el ani
mal) y que esa relativa falta de esquemas. instintivos.fijos es sustitida por

- modelos de conddcta cultutales principalmente. Pero I1 cuestidn de s es po-

i ibremente frente a los factores de determinacidn,

L e

que s hacen asl_incalculablemente divetsos, es como minime irresoluble,
dado que_apenas sabemos nada_sobre os_proceso miceotfsicos_del cerebro

human. E incluso aunque se quisiera afiemar a libertad de voluntad como

al, con eflo i no se habrla respondido itmativamente a la pregunta decist
v e e proto, de s s hombre conce o Fber obado d ato modo

F.l LR BT

en esa precisd situacidn; a esa pregunta, como sin todeos [ manifiestan eminen

¥ Chr. esoecialmente sobre ello Scimmonivsen op. 40 s

b Sobre I reciente discusion sobre Is ibertad de voluntad y su importancia para
Derecho penal: Nowaxowsk: Festehr, f, Rittlr, 197, p. 35; Encisci: Die Lehre von
der Willensfreiheit in der strafrechtsphilosophischen Doktrin der G enwart, 2 ed.

(1963); Roeoer: JurBl 1964, 229: Hiuoe Kiuemamy JZ 192, 193; A. E. Brawmeck:
MScheKrim 1963, 193; Manaks: Z$0W 75, 119,
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tes psiquiatras y psicSlogos, es imposible contestar con medios cientificos” Asl,
por cjemplo, - exposicién de motivos de nuestro Proyecto de Cidigo pend
de 1962 dice solamente que Ia ley se «declara partidarian de a suposicidn
«de que hay culpabilidad humana y de que puede se comprobada y medida,
Y tampoco la cienciay, se dice en aquélls, apuede privar de fundamento a

- conviccidn de.que existe culpablidad-en el sctur del hombre, Recientes
investigaciones admiten a_posibilidad, As! pues, segtn sus propias pala

ras, ¢l legislador futficIa pena 6l con_une. hiptesis que, sungie o
refutads, tampoco es verificable. S embatgo, si va en perjuicio del ciuds-
dano, no basta una suposiidn de este tipo para esplicar el detecho a inter

venciones tanl graves,

5. Aun cuando se quisera considerar que el aloance de las penag es:
atales y 1a culpabilidad humana queden suficlentemente fundamentados con
u teorfa de 1o expiacidn, quedarle una tetcera objeién, 4 saber que |4, idea
misma de rettibucid campensadora §61o se puede hacer plaus le_mediante
t},ﬂ_,l’;_!_ﬂ__d_ﬂ [. Pllﬂ ",'ﬂllii_ dolo- racionalm te no_se puede com Drends
como st puede borrar wn mal cometido, afindiendo un sequndo mal. sufe
la pena. Ciertamente #E._Ewﬁf' Al procedimiento corrsponde f_gra
gido impuls_ de vengane humano, del que bn surgido histricmente
.'.-J.'L!’J-! ol 1d0 sea alpo cug
tivamente completar |

Ivamente c 4 la venganza, el qu . tettibucidn quite
“&E‘-!!E‘ de la sangre del p mmﬂ_lhai‘%‘ﬁmmt!
concehite ol ot un o defe, e, com st e ot o
¢ puede ser impuesto 4 nadie, 0 &5 vilido pate ls fundamentacidn. vincu-
lunte para todos, de o pena el T |

uede cambiar nads de esto ¢l invocar ¢l mandafo’de Dis.

Pues, como es sabido, nuestras sentencia 10 00 pronunciadas ‘en nombre

de Dios, sino en nombte del pueblo, Por ello ya o es admisible en una épo-
ca que deriva lotlu poder estatd] del pueblo, la e timacion de medidas es

tatales con la g dc poderes. trascendentes, Ademds no me parece que
s¢ corresponds tampoco con la ésencia de una verdadera te

I capacidad de exptesar ton nuestras sentencias: o s6
de nuestra defectuosa fusticis té;rena, sino simultdne
Dios? EI «No uzguéis, pata. gl no sedis. juzgad
i, precisamente un veto contt ln hibrida creencia
no sobre la culpabilided humana ¢ poder ejecutarlo®.

R e un e b s s L et d b i o
0 puede serit porque defasin aclrat os prespuestos e . punibilidd
porque. o estdn comprobados sus fundamentos y porque, como conocimien

T i

dosn biblico s, entendido
de conocer el jicio divi-

" Clr. sobre ello ltimamente Bockermamy: ZSiW 15,302,

4 Sabre lo discutible de reproches morales en boct de juez, cfr, también A, E. Brav.
NEck: MSchrKrim 1958, 129,

4

on lal | 4 teligiosidad. Pues |
¢qué sabemos nosottos de Ia justicia de Dios, como mll odernos arrogar i
0. ¢l honrado esfuerzo |

ente ls voluntdd de

to de fe itracional y ademds impugnable, no e vinculante, Tampoco cambia
nada de ello la sustitucidn, que 4 menudo se encuentra en las exposiciones
tecientes, de la idea de retribucidn, que recuerds demasiado al arcaico prin-
cipio del talidn, por el concepto totnasolado de s «expiacion»’, Pues en tan-
10 no se alude con ella sino a una «compensacidn de culpabilidad» legiti
mada‘estatalmente, subsisten Integramente las obieciones contra ung (expia-
cidn de este tipo. Si por el contrario se entiende lg expiacion en el sentido
de una putificacion interiot conseguida medlante e atrepentimiento del de-
lincuente, se trata entonces de un resultado motal que més bien puede ver.

‘¢ impedido, pero que en cualquier caso o se puede obtener con la fuerzs,
por la imposicidn de un mal ",

]11. La segundal solucidn, a la que se tiene que dirigir nuestra critca,
es la teorla de la llamada prevencién especial. Esta no quiere retribuir el
hecho pasado, sino que ve la lustiiimcidn de la pena en que debe prevenir
nuevos delitos del autor,

Bl puede ocurre de : oriendn l comegble, et s lo que hoy [
mamos resocializacidn; iﬂmniil,# 4l que por lo menos t&ria ¢s intimidable; y, final-
mente, hiciendo (ng mediante 13 pend de.privacidn de libertad g los que ni son

. Esta teotfa, en su forme moderna, procede de la época de la
[lusteacitn; retrocedi6. en el siglo xrx, por lss causas mencionadas principio, ante la
teotla de s retribucién; pero hacls finales de 4quél resurgid con fuerza gracias a penalis
t 'y su escuels, Mientras que en Alemania volvid a retroceder 4 conti
nuacion frente a [a teorfa de la retribucidn, actualmente en el extranjero ha cobrado una
gran influencla, 5 veces dominante, gracias ol movimiento internscionsl de lo adefenss

socidls 1,

 La idea de un Derecho penal préventivo, dé seguridad y cotreccidn, se.
duce por $ sobriedad y su. catactetistica tendencia constructiv y socidl.
Pero asf como es clara en sus ‘metas, ho da. en cambjio, una justificacidn
de lis medidas estatales necesatias pata su consecucién. En ello radica un
setio punta débil de esta teorfa, que resumité en tres objeciones:

L Aligual que la teorla’ de la retribucién, la teotla de e preven.
cion especial tampoco posibilita una delimitacién del ius uniendi en cuan.
to8_su_contenido. Pues no s sélo que todos somos culpables, sino“que

wdemids todos_necesitamos corregirnos. Cierto”que segin esta concepcidn,
el, sfuero terapéuticosocal del Estado debe dirgise de_ antemano sl

me

 Chr. sobte ello en sentido critico Es. Scmior: Materialion zur Strafrechtsreform, |
Gutachten det Strafrechtslehrer, p. 9; of mismo: Z0W 67, 177,

A este fin, si es que es posible conseguitlo mediante intervencidn externa, podtlan
set mis dtles medidas terapéutico-sociales, como las que prevé la teotfa de |a prevencion
social; que & continuacion se discute,

Lo més adecuado y asequible como introduccidn s el famoso trabajo de Liszr
«Der Zweckgedanke im gtmfrc:hh ~¢l lamado «Programa de Marburgs (1883}, que
thota ha vuelto 4 editar Erix Wor, algo abreviado, en la serie «Deutsches Rechtsden:
kens (tomo 11),

W Ancer: MSchrKrim, 1956, separata r 1; Wirensercer: MScheKrim, 1956, se.
parats, p. 60; Hivoe Kaursany: Festschr, £, v. Weber, 1963, p. 418,
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contra los inadaptados en extrema medids & la sociedad, Peto el punto
de partida sigue siendo suticientemente peligroso. Por ejemplo, a un tégi
men en ¢l poder le hace posible el someter 4 ‘iratamienton penal, en cali
dad de inadaptados sur:iaﬁcntc, a enemigos pollticos. Pero incluso si se
dirige In vista s6lo a los easaciales» en sentido tradicional, con los mendigos,
vagabundos, vagos, prostitutas y otras personas indeseables para la_comu.

tratamiento criminale

jutldicopen

prevencion especial tampoco posibilita delimita liguna_de_Ja
intervencion estatsl mediante penas_ffes, sing..que consecuentemente_ debe-
fia_perseguir un tatamiento hasta que se dé 1a definitiva correccién, inclu

50 aunque su duracidn sea indefinida, Desde el punto de vista de un De.
techopenal corteccionalista i siquiera se puede hacer intelgible 1a vincu
lacién ’a !;iutﬁpmm :[tatltm del hecho i s n&l;gi&n de I[ﬂ andlogla. En
una palabra: la teorfa de la prevencidn e special tiende, todavia_mds que un
Derecho penal de ls culpabilidad retributivo, a dejat al particular ilimitads.
otital, i
s consecuencias aludic
tantes_mds_tadicales de ‘esa teorls. 1,
Derecho pens] del heche 4 precls
eto esto precisamente muestra que
vencion especial no pueden explicar desde su_punta de. partida los funda.
mentos pot el propugnados del Derecho pema! vigeie Por 1o tano, tam
bién ellos dan_por supuestos . extensibn y Umites. del fus” puniendi sste-
tﬁ%%wwmﬁm' \

2. Contta la concepcicn de a prevencidn especial se ha alegado con
frecuencia una segunda. obleci6n, que todavla o se ha refutado concluyen
temente. Consiste en que; aun en los delitos s, no_tendela_que
imponerse la_penia §i no existe peligro de repeticién. El ejemplo més con
tundente es en este-momento) el de los asesinos de los campos de concen:
tacién, algunos de. los cusles mataron cuelmente motivos sddicos 4
innumerables petsonas inocentes. Esos asesihos viven hoy en su mayorla dié
cretamente € integrados socialmente, y pot tanto no necesitan de fesocii:
izacidno alguna; tampoco, existe en ellos el peligto de uha' repeticidn‘ante
la que hublera que intimidatlos y asegutarlos, ¢Realmente por ello.deben
quedar impunes? Pot lo-demds, el ptoblema es independiente de esta cons.
elacidn histdrica, También en otros casos se dan graves delitos de sangre
(¢ igualmente, por supuesto, ottos delitos) frecuentemente debidos & motivos
y situaciones rrepetibles. Nadie, sin embargo, extrae en serlo la consecuen-
cia de Ia impunidad. Pero la teorfa de Ta prevencidn especial no puede dar
la_obligada fundamentacion de 1a necesidad de Ta pena en estos casos,

3. Y en tercer lugar, ¢ clerto que la idea de s correccion indica un
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L mayoria de ellos sigue afertada al
. 4.4 la exactitud :
detensores de la feorla de la pre-

fin de I pena, peto de ningin modo que contenga en sf misma la justifica
fié_gn deT__ia_tst fin, como creen a mayorfa de los partidarios de esta teorfa,
Més bien hay que preguntar: ¢Qué legitima a la mayorfa de una poblacidn

a obligar a la minorfa a acomodarse a las formas de vida grates a aquélla?
¢De dénde obtenemos e! detecho de poder educar y someter a tratamiento
contta su voluntad a personas adultas? ¢Por qué no han de poder vivir los
que o hacen l margen de [a sociedad —bien se piense en mendigos o pros
titutas, bien en homosexuales— del modo que deseen? La circunstancia de
que son incdmodos o molestos para muchos de sus conciudadanos, ¢es causa
suficiente para proceder contra ellos con penas discriminantes? Preguntas
tales suenan algo provocadotas. Peto con ello s6lo se prueba que la mayo-

fm}fﬂﬂ_‘ttﬂl}ﬂd@ma_ﬂl&m&?ﬂ;ﬁ;.s.e. reprima. violenta-

mente lo ;}tigggt_lu discrepante, Pero en qué medida existe en un Estado

de Derecho ﬁhﬂ...ﬂtﬂtﬂd,.ﬂ te esto, s el vedadero_ problema, que de ante

o 0 B sede resolver s concepeidn preventivo-specia, porque cae fue
fa de s campo visua]

Expresindolo en una frase: La teorfa de la prevencidn especial no es
st p sl D e, porae 10 ol der o
l%ﬂ" 105y consecuencis, porue o explca la puniblidad de deltos
sin peligro de repeticion y porque Ia idea de adaptacidn social forzosa me.
diante ung pena o contiene en f misma su legitimacion, sino que necesit

W

de fundamentacién juridica . parti de ottas consideraciones

L La terces de Jas respuestes tradicionales a nuestra. pregunta ini-

cial ve el gentido  fin de la pena, no.en la influencia —sea retributiva, sea

cortectiva 0 asegutativa— sobre .il,..au tor mismo, sino en sus efectos intimi
datorios sobre [a generalidad, en la Tlamada prevencién general,

Esta teotfa tiene en AnseLy v. Feuernacy, ¢l fundador de la ciencia alemana moder-
na del Deretho penal, ¢, que a principios del siglo x1x basd ¥
su influyente sistema, muy consecuentemente, en el pensamiento de la intimidacidn general
Pero hoy en dia la' concepcidn de [a prevencidn general no ha perdido en absoluto im.
portancia. Si en la exposicidn de motivos de nuestro Proyecto de Codigo penal de 1962

ede leerse tanto sobre la «fuerza modeladora de las costumbresh de la pena, y si, como
ﬁ: sucedido, tecientemente, ¢l legislador ha aumentado de modo drfstico las penas para
la embriaguez al volante y otros delitos de tedfico, detrds de todo ello estd siempre la
idea de que con ayuda dtlr(}!ndigo penal se puede motivar a la generalidad a comportarse
con |rrc;|Iu al orden, esto es, una consideracién declaradamente preventivo.general

Por muy evidente que le pueda parecet todo esto al sano entendimien-

t0 humano, al observador crltico le vienen a mano ripidamente argumentos
en contea:

¥ Su eLehtbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen Peinlichen Rechtsn apareci6
por Gltima vez en la 14" ed. (1847). La Wissenschﬂftlicic Buchgesellschaft prepara una
reimpresion de esa edicién, Sobre los fundamentos tedricos de la teorfa de Feverbach,
Oltimamente Navcke: Kant und die psychologische Zwangstheorie Feuerbachs, 1962:
ademds HArTMANN: P, ], A, Feuetbachs politische und strafrechtliche Grundansanschauun-
gen, 1938, Biogeaffa: Ravsruck: P. J. A, Feuetbach, ein Juristenleben, 2! ed. (1957),
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. En. primer lugar, también aqui queda sin resolver, frente 4 qué
comportamientos tiene el Estado la facultad de intimidar; Ia doctrina de Ia
prevencion genetal comparte con las teorfas de [a retribucidn y de I co.
treccidn este punto debil, a saber, que queda sin aclarar el dmbito de lo

punible. A ello se afinde una ulterior obiecion: 7

prevm}ui vo-e!pcdald no ; ﬁéﬁ#ﬁdﬂﬁnh&cﬁmyﬁgﬁ?

co-soctal y en el caso concreto nasar la medida de | :

f“ﬂﬂfdtﬂjﬂﬂdimﬁbeﬂl,e]' t:lobgp dﬂm dﬁ]ﬂdﬁfeﬂdllhlﬂ

en general tendencia al terror estatal
a

end, ¢ - Wmn 1
Iole. 91 dutante la guerta se dictaron fas penas més praves. incluso sen.
tencias de muette, 4 delitos insignificantes, ﬂm“ucedlﬁ fﬁmlﬁm !1::1:

motivos de prevencion general. Ahota bien, si se patte de
i | B e s ot e, o 0 pe e

al necesitar(a, por tanto, una delimi-
, Hﬁ_a_.-.. L ;.,'L

e

[]

vos ocasionales. En delitos graves, como delitos contra fa vidy
R j 1 iﬂ’fﬁﬂlﬂltﬂﬂi&lﬁ amendzas penales' (incluso de
¢ pena de muette, . ¢f) ¢ especialmente’ ecuse, Lis crcles penas de
muette y corporales de lnulglmpmlon, como. imponer el suplicio de I
rueda o descuattzat- cotter 2 hachazos miembros del cuetbo, no han po-

dido disminuit la criminalidad. En resumidas cuentds; cad deli
b e it p§=_hun ot e M?ﬂ’“ﬁﬁfmfanﬂ;
a5
|

B U a naturaleza de
cosas, s6lo resultan-visible los casos e que la intimidacion fracasa y no

aquellos én los que ha tenido éxito, Perﬁ prescindiendo de que, por las ?u-

netal, Cietto que a esto se puede o i que, 8egh 1 e

X

sas citadds, ste éxito sea dudoso en muchos delitos, es que ademds serfs
pataddjico e dlerto. modo, que ¢l Derechio pendl_ no tuviets significdcién
Iy penne s B S, o by -
s s 1§ o ubiea te prevalcet e

uizds el inintimidables,
timarse reente 4 ellos también,

s o = 2 PR Sy . | S« 6

3. Ello nos lleva a la tetcera y mds impottante objecién contra la pre.
vencion genetal. ¢Como._ pu arse el que se castigue al individuo
no_en E?ﬂﬁldﬂl’ﬂtiﬁﬂa | mismo, sino_en considetacion a otros? Aun cuando
Fue'ra eticaz la intimidacidn, es_aiﬁcil-ﬁmﬁéﬁ&éfﬁn{ﬁﬁeaé ser justo que
se imponga un mal a alguien, para que otros omitan cometer un mal, Ya
Kan lo critid por atentar contra la dignidad humana, ¢ hizo constar que

el individuo no puede «ser manejado nunca como medio para las intencio-
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nes de otro, ni mezclado con los objetos del Derecho de cosas, contra lo
que protege su connatural personalidad . Y, efectivamente, para un orde.

namiento jurfdico que no considere al individuo como objeto 8 disposicidn
tadot, completamente equiparado a todos los demds, de un valor como per-

mr Etcviu stado % Fuc sef Em!t_ggiﬁg_por éste, tiene que ser in-
admisiblé tal Instrumentalizaclon del nomore.

teotfa de la prevencidn general, por tanto, estd expuesta a similates
objeciones de principio que las otras dos: Ni puede fundamentar el ius pu-
niendi estatal en sus presupuestos ni limitatlo en sus consecuencias; es dis-
cutiblepolftcocriminalmente y carece de legitimacion que concuerde_con
Jos fundamentos del ordenamiento juridico
IV. Con ello nuestro examen ctitico de las teotfas de la pena ha pues
to de manifiesto un cuadro poco alentador, Ninguna de ellas resiste la ctf-
tica. El que en Ja préctica sea iacultadva escogetlas muestra ya lo menguan-
te de su vitalidad, Nuestro Derecho penal, tal como se nos presenta en su
aplicacion diaria, no se ve confitmado ni obstaculizado seriamente por nin-

guna de estas concepeiones, Es, cierto r?em]: de ningin modo_han_quedado

ocultos los puntos débiles de cada una de las teorfas, pero no se los ha su-
rado, $ino que con ruigggdn_aﬁtlciimq se ha alzado sobre el pavés g

ML TR e

a ] icgdors, que_combina lss tres versiones entte sf, Asf
se dice e l xposicidn.de motivos de nuestro Proyecto de Codigo penal
de 1962 *:

«El Proyecto no ve ¢l sentido de la pena ﬁlg en_que compense la culpabilidad del
delincuente. Junto con ello tiene también ¢l sentido g:ncr%fﬂ?ﬁu;gr__pg:?q ecer al orden
turldico. Ademis sirve a detetminados fines polfticocriminales, en primer término al fin
k prevenit futuros g_lglit{u‘ Esto puede ocurtit intimidando l delincuente y a los demds
nata que no cometan tales hechos, Y puede lograrse de modo més duradero, actusndo
sobre ¢l delincuente para volverle g ganar para la, comunidad. Todos estos fines se con-
siguen en parte pot sf misnios mediante la pena. Pero en ¢l caso concreto s¢ puede tam-
bién procutar de modo especal consegirlos con la clse y medids de I penao

teorfs unificadors, que co

Sin embargo, no nos podemos dar por satisfechos con una_acumulacién
de posibilidades de-actuacién, tal como propugna tedricamente el Proyecto,
Cierto quie la teorfa unificadora se basa en_haber percibido acertadamente
que cada una de lis concepciones contiene puntos. de vista_aptoveshables,
aue es etroneo_convertic en absolutos. Pero_ el intento de subsanar estos
defectos yuxtaponiendo simplemente tres concepciones distintas_tiene por
fuerza que fracasar; ya que la mea_adicién_no s6lo destruye In Togica in
manente a la concepcidn, sino_que aumenta el dmbito de. aplicacidn. de la
pena, que_se_convierte as{ en un medio de reaccidn apto para_ cuslquier
empleo, Los efectos de cada teorfa no se suprimen en absoluto entre sf,
sino que se multiplican, Esto no es s6lo inaceptable tedricamente, sino muy

:‘; i]:hnphjrsih der Sitten, § 49 E I, Studienausgabe, p. 49).
. %6.
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grave desde ¢l punto de vista del Estado de Derecho. Si esta anomaliz no

se ha puesto de manifiesto més claramente ain la prdct
ello se debe a que los tribunales tienen ampl o i,

, $ 11 pliamente en cuenta las decisio.
nes valorativas constitucionales y las exige

stitucio ncias de razén sociopolitica, sin
aprovechat el dmbito de juego que se les ofrece por la teorfs ?Junifi:adura.

Frecisamente por ello, as cuestiones fundamentales juridico ‘
8 elcidn con o i Rf'ufqlﬁé.‘de,._m

o, nknzan e 1 sculdd i, No podemo, et
Clar 4t concepeign teﬁ"ng cettada del Derecho pengl, porque solo ella
s e ofcer un i s s umes propists que e
en | disusidn de ln reforma, y porque cada regulacion conereta s6lo puede
cobiar sigifiecidn denro del todo y sl m.. ello ser valoss o inil
E!ffinl Do tanto, que intentar éngftgr ihoa_ NOsotros mismos, en Ja
s i ! g I e ns nemper, e S L 10 E
- ﬂﬁgggsﬁ“gﬁ.ﬂ“ﬂﬂmm 8 ere 1ot o I pregun

TNl P ; ] ; I' i |

g 4 !L ] ) | 3 I I‘.
Que tener ciertamente en coenta que los
b i S 1 tealagcion del Detecho per] se esruotyran unos

ntos e 1
s_g_!;_re otros y que, 0, CAC siguiente. ha de acoper
ote_otros § g 50, CA0A ctapa siguiente! by de” acoper en sf Jog
E&%ﬁw La hqislmf‘tsa consideracion gradual gc
0 patente ya en Ta breve ojeads que hemos dado, Cads una de Jas

eors de I pena diig s miraca el

nente 4 determinados aspectos
dﬂ@m ~la teotfa reventit Banint e
o reebuci a I sentencia, r vospecial a la gjecucién, la idea de

a coneepcidn preventivo-general al fin de lus

s o G i
ﬁﬂﬁﬁm.& s

sonminaciane peles — y tesatende o s demis formas de aparici dey

In potestad penal, sunque cids um do elas Tlege: consigo intetvenciones ¢s.

f:tn:;ms:i;]d ﬁ:le libertad de] individuo. Cﬁmnj_b@m Visto, queda fuera del/
plafﬁgra_ 05, que de momento élo estdn sobre  Ja requieren una Je.
glt:I;nacuSn suficiente apatte 'de ln volunted subjetiya c&l ::isl:dur. Y sin
cmbargo estd claro que, tanto a sentencla como el sistema_ pefitenciario

mejor y mis progtesivo, carecen de sentido i, a causa de Iy legislacion pe.

nal, se les someten hombres sobre Jos ol
delincuentes, bt vn. injustamente Ta micula de

[ Asf pues, comenzamos con las_conminaci
, comenzamos naciones de pena, y pregunta.
mos: ¢Qué puede prohibir bajo pena el legislador 2 sus ciudadnnuf? ;

En primer lugar, depende de qué i0 ibui
, qué campo de actuacion le esté atribuido
il Estado moderno, Hoy, como todo_poder estatl procede del pucblo, y
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> todas las teorfas de I pena, el com tendet que todos Jos |
d

no e puede ver su funcidn en la realizacién de fines divinos o trascenden-
tes de cualquier otro tipo. Y si cada individuo participa en el poder estatal
con igualdad de derechos, tampoco puede cstriEar en corregir moralmente
por medio de la autoridad a personas adultas, a las que sin embargo se con-

ciba como no ilustrados intelectualmente e inmaduros moralmente, Su fun-

wimda &

cidn.se limita més bien a crear y asegurar a un grupo reunido en el Estado,
exterior & interiormente, las condiciones de una existencia que satisfaga sus

* necesidades vitales. Por fo demds po se puede iscutir seramente ls reduic

cidn del poder estatal a est fin, con todo amplio, pero completamente terte:
nal y_racional, salvaguardada totalmente I libertad del individuo para con-
format su vids; pues los hombres, por carecer ellos mismos de legitimacién,
10, pueden dar poderes para otra cosa 4 los conciudadanos que han elegido
paa Jegislar y gobernar, Pata el Derecho penal ello signific que su fin_sélo
se puede derivar del Estado y, por tantg, sflo, puede consistir en_garantizar
. vida en comiin de todos los ciudadanos sin que sea.puests en.peliato, La
justificacién de esta tarea —aunque 10 la de todo medio aplicable para su
consecucidn— se desprende directamente del deber que incumbe ol Estado,
de garantizar la seguridad de sus miembos.

Conctetamente, en selacidn con nuestro tema esto significa que en cada
stuacidn_bistdrica.y soclal de un grupo humang los_presupuestos impres
cindibles para una existencia en comdn se concretan en una setie de condi
lones gEsas, de las que, por ejemplo, la vida, 1a integridad corpotal, T
libertad de actuacién nc’a propiedad; todo el mundo las tiene presentes; en
una palabta: los Ilamados bienes juridicos; y que el Derecho penal tiene
Que asegutar esos bienies juridicos penando su Jesién en determinadas cond:
giones. En el Estado moderno, junto & esa proteccidn de bienes jurldicos
previamente dados, aparece |a necesidad de asegurar, si es necesatio con los
medios del Derecho penal, ¢l cumplimiento de las prestaciones piblicas de
las que depende el individuo en :T marco de la asistencia social por parte
del_Estado. Mediante esa doble funcién, el Detecho- penal realiza una de
las mds importantes de las numerdsas tareas del Estado; ya que sélo la pro
teccidn de los bienes juridicos constitutivos de la sociedad y la garanta de
las prestaciones piblicas necesarias para la existencia permiten al ciudadano
el libre desarrollo de su_petsonalidad, que nuestra Constitucién considera
como presupuesto de una existencia humana digna. De aquf se desprenden

dos consecuencias muy importantes en telacion al jus_puniendi del_Estado:

L. El Derecho penal es de naturaleza subsidiaria. Esto es: slo se pue.
den_penar las lesiones de bienes juridicos y Jas infracciones contta fines de
la_Previsién Social, si ello es ineludible para wna vida comunitaria ordens
di. Donde basten los medios del Derecho civil o del Deecho piblico, ha

e retaerse el Derecho penal. En efecto, para [a persona afectada cada pena
significa un menoscabo en sus bienes jurfdicos, de efectos que llegan no po.

¥ Clr, sobre esto y lo siguiente, Garvas: Heidelberger Jahebiicher, IX, 195, p. 1.
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cas veces al exterminio de la existencis, o que en cuslquier caso restringen

fuertemente la libertad petsonal, Por ¢lly y. Dot set a teaccién mis enérg

ca de Ja comunidad s0l0 puede i it ¥
14 com 0 pu recurrirse a ella en timo '
ﬂm e Dasten otros p s ol SUUMO_CKTEmo, §1 5¢

' imientos mé
reinstaurar ¢l orden juridico, le falta |y Ieg?:im':cis:i:u ;ﬁa p:::ﬂ]fj:;e r:::ia]u
y la paz jurfdica 8¢ ve perturbada.pot s presencia de-un ejécito de perso-
nas rﬂ: mhmedmlﬂ'ptqalﬂ, en mayor medida que lo que pueds m
mnmmdnpuml.vmmhsm, juridico re.
: del Detecho thes

En et iden de subidrded® ate on ¢ < \
et dd sl e po, b e o

tard con

ente del a pena, b todo un programs
de polftica criminal cuyo dibujo en-tletnﬁ:u o ¢s posible hacer aquf. Bas.

sugerencias rjpi&mn esbozadas;

* i s s o, o
dirhie sk L
nds | istenci sochl e i 8 ook -ﬁﬂmm: o
comunided menclonadas &m mendigo, vunbumn :tcm —

' ¢, se las puede

Integear con log medios de il
consiguen levar deﬂniﬂm:ﬂ

cucidn_medios ' : %%hmﬂ_wjﬂm
ls nvestgai e T redidad cel Dtesho, s oo e g
bee s Sunciones extrapengles adecuml-ﬁ o o el

bajo ante la reforma del Derecho mall que n0s incumbe, habremos nm|ﬁ£

Plﬂﬂtﬂﬂﬂe d Ikl'ffh{) Pﬂﬂl] una ls. . MR |
de Derech, Porgue e5 erdene que m :al:]rrfnl:ﬂcﬁgdmimluadw

como la penalizacidn de chalquier injusto consistente en una nimiedad

e ————

" Aqul se habla en :
presion procede de BmmsnzTr;i.bt::I E:Eﬂi#!ﬂ.fnmmm del Derecho pendl, (Lg ex.

te H. Maver: Strafreform fiir heyte u::i c;::;ﬂ“lﬁ los ltimos tiempos especialmen.
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2. La segunda consecuencia de nuestra concepcidn s que el legislador
no estd facultado en absoluto para castigar s6lo por su inmoralidad conduc:
tas 1o lesivas de bienes jurfdicos ™

El ejemplo tipico es el actual § 175 del StGB, todavia mantenido por el Proyecto
de 1962. En efecto, actos homosexuales realizados por hombres adultos de comin acuer-
do y sin publicidad, no dafian ni ponen en peligro a nadic, ni por tanto lesionan bien

jurldico alguno *. La moral, aunque a menudo se suponga lo contrario, no es ningin bien
ko ~o o i e ue Yoo oy 5, concy g 88 T

nal—, Pucs si una accion no afecta al dmbito de libertad de nadie ni tampoco
escandalizar_directamente a log sentimientos_de_alaun, sspectador, porque s¢ Ia

mantiene oculta en la esfera privada, el castigo entonces ya no tiene fin de protecign
dlguno —n el sentido_expuesto, més arriba=, Por ello, i{np?cfirhlu"n‘fé'r}i'rnfﬁtﬂ"fﬁnﬁdl
n0 entra dentro de la misién del Derecho penal, Es decir que ¢l enjuiciamiento jurldico-
penal no depende en absoluto de la cuestién, que la mayorfa de las veces s pone en
ptimer plino, de si una conducta asf ¢s mds o menos reprobable moralmente,

El Estado tiene que salvaguardar el orden extetno: pero no tiene legi
timacidn de ningin tipo. para tutelar moralmente al particular, La Iglesia,
que cuida de I salvacion de almas y de la buéna conducta moral de sus
miembros, estd en una situacién completamente distinta; pero ella no hace
venit su autoridad del hombre,

Desgraciadamente el legislador no siempre reconoce claramente esta innegable difeen-
cia; aun en el Proyecto.de 1962, en los preceptos comprendidos entre el tipo del trato
sexual con animales (§ 218) y un pardgrafo de nueva creacion sobre el estrip-teasen, se
pena toda una serie de meras contravenciones 4 la motal, que sin embargo no se pueden
discutir ahora en detalle, Y la jurisprudencia es culpable de haber traspasado dichos If
mites incluso cuando ¢l tenor de la ley no fuerea o elfu. Segin e § 181 FN:. 2 del S1GB
se castiga con presidio a los padres que favorezcan la impudicia de sus hijos, p. ¢j., per-
mitiendo que su hijo pase la noche consu amiga en una habitacién de la casa paterna,
Esta disposicion comprende un bien jurldico totalmente digno de proteccién, cuando sc
trata de menores  log que sus padres deben guardar de perjuicios en su desarrollo (cier-
o que también a este tespecto se podria preguntar st no son mds adecuadas las medidas
de asistencia social para impedir situaciones de ese tipo). Pero cuando el BGH ¥ extiende
ese tipo delictivo # novios que ya esperan descendencia, y  hijos mayores de edad, porque
debido a su procedencia cualquier petsona sigue siendo hijo de sus padres toda su vida,
con dicha interpretacion del r:unctfm de «hijor estd ampliando ese precepto, que en una
interpretacion correcta habefa que limitar a la proteccidn de la juventud, y levdndolo a la
esfera de has meras infracciones & la moral; pues no se puede afitmar que los que van o
ser padres y los hijos adultos todavia necesiten proteceidn. Serfa deseable que se impu:

® De'un modo insuperable sobre estas cuestiones Kart Knavs: Sittlichkeit und Kri
W, thora fdcilmente asequible como libro de Bolsillo de Ta Fischer-Biicherer:

. 113 En la nueva literatura jurldicopenal H. Jicer: Strafgesetzgchuog und Rechts
gliterschutz_bel Sittlichkeitsdelikten, 1957. También es importante el volumen, de varios
autores; eSexualitit und Verbrechens, Fischer-Blicherei, vol. 518/19.

* Bl texto estd esceito en 1966, Pero posteriormente Ja_ primeta Ley de reforma el
Derecho penal (1, StrRG), de 25:6-1969, modifica ¢l § 175 SIGB, de modo que shora
s6lo castiga la homosexualidad realizada con hombres adultos i el autor abusa de la re-
lnci6n de dependencia que frente a ¢l tienen tales adultos o si el autor ejerce profesional-
mente la homosexualidad; de lo contrario, slo se castiga la homosexualided practicads

con menores de veintiin afios. (N. del T )
I BGHSt, 17, 230,
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sieta |a opinién de que dichg int fetacion ni

Nt estd amparada por lu finalidad del Derecho ;:Iiiwilida en un Estado de Derecho

Resumiendo, se puede retener. o pues, que
S estin justificadss s ione

el prin c_:f.mb_da,p_mt.:c«:ién_m idiariade_prestaciones y bienes jutidicos®
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existen §i s¢ 1o aplica del modo propuesto, -Pue:t mli;m 3 u!nolumf L
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pe JUE

d l--I.‘! . n’3| Enc"ﬂl“ﬂ—- nu :.t-: i Eﬁ
> 00¢S penales como tales, En cambio A obiecid

ue un fin de prevencin senacl hit. { STl
que up prevencién general no es Adecuado para limitar Ja potestad

penal, es en gf convincente incluso respecty las' conmingciones penales,
hf Rorn T . ' ﬁﬂlﬂdﬂd | Iﬂ l'ﬂéll df.'
bi W resleom an | sbifiidd &l Doy
mento§ contrg a%ﬂ ﬁuﬁm g o
palet ey G fene en cent que o commipaciie v

el erecho pend
tido v Ja’ mis

tan 56l [a primera de las tee
cusles en conjuno y sélo en ¢

Icos_necesarios para su_exisenci
24 gue omita. Pues en interds

Iﬂ pmhib[do ] quitn no lmrcﬂsitﬂ ]a il'fl’i ) ﬁ T e r Eﬂhh& EI Iémbi}'ﬂ .dE
estiontbe pra todo Estado de Derch, p Hﬂm Myt &

et 0C 1l contenida en el prin.
C1pio « 1 sine leges, Si ge ¢ i cnleni Po
s S U 0 o o 1

sultado patcial, es! decit que Jas conmingcionss dles se | "F[im r
z.éﬁﬁ?fm h&mdidﬂmmmmpm:mﬁ El]erall subsicfaria,

m =L " - i ! ; I
" n(ju.ll:s, P. 13, mencions_ghory ¢ mattirizer animales como condys metecedory
mente r;pmmnmP:Euﬂi !:: Ifn tdfm de bienes juldico, sino «sélo un 4ct mordl
el sentimiento de dolor cf fatard aqul de la proteccign de yp bien jurfdico, 4 saber,

¢ los animgl - 2160, 2 sab
DO Unt esece de solde d:l:l E:lTﬂtz}ﬂﬂil?qut se Interesa el ordenamiento juridico
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las mqmip&:iung pen ales
I

tece mds indicado que llevar el principio de la prevencidn general hasta in-
troducitlo en la actividad 'udir:iEl a_que la fuerza de prevencidn general
de Tos pardgrafos quedarla en nada si no_hubieta realidad alguna tras ella
Con arreglo a esa idea dice también Feuersact® sobre Ia imposicidn de
la pena: «El fin de la imposicidn de la misma es fundamentar la efectividad
de la amenaza legal, en cuanto que sin ella esa amenaza seria vana (inefi-
caz)y, Consecuentemente, el fin dltimo de la imposicién de una pena es, en
]sulupiniﬁn, asimismo mera intimidacion de los ciudadanos por medio de
a ley,

51, como hemos hecho, se rechaza Ia retribucién como fin de s imposicién de la pena,
no se puede discutir que hay un fondo acertado en esa deduccién. Esto se ve claro espe-
cialmente cusndo en el caso concreto queda excluida de antemano una finalidad de pre-
vencidn especial, como p. ¢, en los procesos antetiormente mencionados y hoy tan de
dctuslidad, seguidos contra asesinos nacionalsocialstes. ¢Por qué tienen que ser castiga:
dos esos hombres, aunque ya no son peligrosas? {Traigamos a la memoria ¢l famoso caso
de la demosteacion de Kanr, que lleva uf extremo limite I problematica tedrica del De.
recho pendl, y supongamos hipotéticamente por un momento que la poblacion de la isla
disolvieta tealmente su organizacién estatal y se dispersara por los cuatro vientos! Enton-
ces creo yo que habrfa que dejar en | 03 asesinos y gbandonarlos en_manos de
la justicia de Dios; unicién tia servir para fines terrenos, \inicos a
los que ¢l Derecho humano se tiene que consteefit, Ahora bien, como en s relidad
nosotros. seguimos viviendo juntos, tenemos 3u¢ castigar 4 esos asesinos conforme a De.
techo. 3 1o o hiciétamos, el Estedo estarfa desprciando I garantla de vida de su orde
namiento_ furidico, y cadg_futuro ssesing FALSE. 0que, 1.4 £508 Qtros 0o se
les castiga, del mismo modo y en (usticia, €1 tiene que escapat a la pena. Una proteccién

otorga segln lns Y800 es una garantla furfdies, sino ejercicio
E&Eﬁgﬂe&gﬂ par_parte $l &EE
4 antiquisima idea de - inviolablided del_ordenamiento furldico, que se plasma

como definitivamente vdlida y de un' modo lapidario en ls frase «el Detecho tiene que
seguir siendo Derechon (salmo 94,15), tiene su f damente_tacional en estas considera:

gt i S,

e trata de una ruafn . prevencidn genersl, aunque ciertamente tampoco 5¢_pue
ﬁnﬂu iqul este concepto en ¢l sentido de mern intimidacién, sino que hay que
diadicle Ia significacidn, més amplia, de_salvagurdia el orden juridico en Tmr_ldcmf_in
de la comunidad, Naturalmente que todo esto, & mds de én esas especiales constelacio-
nes de casos, también es vilido para delitos cortientes. Si la comunidad jutldica }JHSME

r alto una vez un robo con fracturd 0 un atraco a una caia de shorros, todo futuro
rn(:irdn 0 attacador podria alegar en su favor que ¢ también podrd cometer por lo menos
un hecho de-este tipo sin castigo; con ello, 4 In larga quedarla derogado ¢l ordenamien:
10 jurldico®,

3, camo e ha expuesto, también en Ja imposicién de la pena conseryg
su validez I finaidad de prevencidn genetal que atiende a Is proteccion del
Qrdenamiento. como_un todo, se nos vuelven o presentar con fgual fuerza
las_objeciones contra esta teorfa, que al principio_considerabamos_justifce
das, pero que_refutamos con éxito al justificr las conminaciones de_pena,

LR L1l

Ciertamente no se puede desconocer que en a mayorfa de los casos de im.

A Lehrbuch, § 16 (p. 39),

2 Creo también que en ello estriba lo que sigue siendo vilido del contenido de la
concepcién de HeceL, La pena es esupresion del delito que, de lo contrario, se impon-
drfa, y es el restablecimiento del Dtrccﬁu» (Rechtsphilosophie, § 99)
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posicién de una pena late también un element
cuanto que aquélla intimidard ol cl(:!incmfntf:mfl 4
cia y mantendrd a la sociedad segura de

prevencion_especial de la sentenc

seto 6o pueden comenzar con [
te, una restriccién que se hace
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te con icion. si |
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prevencidn especial, en
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i bien, c:ﬁ estes reflegion
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porque se le impongan deberes en interés de la comunidad; esto s6lo sucede si
ya 10 se le juzga segin la medida de su persona, sino segiin su mera utilidad
para los fines de otros. De aqul se siguen dos consecuencias para ¢l procedi-
miento penal y la imposicién de la pena:
1. Dutante el procedimiento no se puede someter a[ljli_rti::ular 4 ningun trato que le
i

Fve = B EE ST

prive de I libre determinacidn de sus declaraciones: el Tavado de cerebro, ¢l detector
de mentires, el suero de [a verdad, s hipnosis, torturas, amenazas, etc, son sencillamente

inadmisibles para obtener confesiones, ys. que las_reacciones provocadas_por_tales medios

o son manitestaciones de la fibre personalidad del inculpado. As pues, los intereses del

provecho general chocan aqui muy pronto con un limite. Numerosos delincuentes tienen

ue set absueltos, porque no ¢s licito emplear los medios que podtian probar su culpabi-
ﬂdﬂd. Hoy nos parece esto algo que se entiende por sf mismo y que, aunque en el § 1364,
de 1a StPO* se declara expresamente, apenas es digno de mencion, Peto hay que pensar
que durante milenios se ha usado de dichas pricticas prohibidas sin la menor considera:
cidn v que todavia hoy estén en boga en muchas partes del mundo. Por eso es necesario
mencionat clarsmente en una teotfs de ln pena ese presupuesto de justificacién que limita
enéagicamente a idea de prevencion general

2. La sequnda consecuencia es controvertida y quizds sorpendente en
un principio para el que haya seguido hasta aquf el curso de nuestros penss-

mientos: La_pena no puede, en mi opinidn, sobrepasar la medida de la cul
mzasumm!mbﬂiﬂdﬂ_lmq hemos declarado inadecuada para

ar la_potestad penal estatal, sin embargo ahora debe servir para
limitarla. ¢Cémo_es ello_ posible? Pues bien, esto es necesario_porque los

. - conceptos_de di%‘idad humana y autonomia_de Ia persona, que_presiden

puestra Ley Fundamental y la tradicion occidental, indiscutiblemente pre-
suponen 4] hombre,como ser_capaz de culpabilidad y_responsabilidad. Como
es conocido, no se puede decidir con seguridad si esa imagen de hombre,
constitutiva para el ordenamiento de nuestra comunidad, es acertada con
arteglo a las ciencias del ser, o st quizés no habrfa que caracterizar al homo
sapiens més bien como un peligroso animal de presa o como una méquina
complicada. Pero esto no cambia nada del hecho’de que los hombres —de
acuerdo con su relativa «ligazén a los instintos» y con la «apertura al
mundo» condicionada por lo primero y necesitada de orientacion por unas
normas 2— existen en todos los tiempos con la conciencia de libertad y res-
ponsabilidad, y de que materialmente no pueden por menos de conformar
su vida en comiin segtin proyectos conforme a un sentido, que ciertamente
no se puede probar con los métodos de as ciencias naturales que sean «co-

* Abreviatura de «Strafprozessordnungs, es decir, el equivalente a nuestra Ley de

Enjuiciamiento Criminal, (N. del T ) ‘
2 A R Laxce le corresponde. particularmente ¢l mérito_de_haber hesho provechosss
1o ¢l Derec | las modernas investigaciones antropoldgicas. Cierto que sus resul:
ecidir 1o pugna sobre el Tibre albedrlo; pero pueden poner de manifies

to que a orientacidn segin médulos normativos corresponde al modo de ser humano.
De los numerosos trabajos &c}.}ﬂﬁﬁ sobre la materia mencionaré: «Wandlungen in den
kriminologischen Gmn:lllagen er Strafrechtsreforms, Juristentags—Festschrift, 1960, pd:
ginas 345 ss.; «Die moderne Anthropologic und das Strafrechts en el volumen de varios

autores «Schuld — Verantwortung — Strafen, edit, por Frey, 1964, pp. 217 s,
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FIECtos», pero que tienen, con total independencia de ello, su legitimaci

en cuanto decisién de la sociedad para crear un orden libre y i;ifu;f]niili[}
Estado de Derecho. Ahora bien, asf encuadrado, el concepto de culpabilidad
3:.:3:: ;;arntci reahfia? quﬂmcqg r&u se_puede discuti, tiene la funcion
o wegutar & partcular que el Estado no_extiend su potestad pon e
interés de ]ﬁrfzvcnmﬁu._gcnp;ﬂ 0 especial mds alld "d?ﬁ"@ctﬂrrﬁ:iﬁﬁ:
a la responsabilidad de un hombre cancebido como libre y capez de culps
bildad. Asl evitamos a mala concenc que.tendramos s empledsemnos I
culpabilidad pgra_rli!ﬂfiﬂl: medidas tetributivas, ya C{:e esta utilizacién del

g, d_e“ | PR L A

concepto,de culpabilidad paa conrar e podet de n autorided sct ex
csivamenie en fivor del ciuddung y e ,ﬁz;pwbmam“ﬁ{:dﬂaﬁ
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e Hu¢ ,:'.La.‘u Noargo
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el il © S & g o
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merced del poder del Estado, y empleatls ¢ | +

| ? W SOA00, § emplearia para presetvatle, del abuso de di.
Eigim}?ﬂgﬁ%ffﬁmmd?mﬂmm@r.:tri-
nereses e saiéﬁﬁm_fﬁa%- g deirg de uno lmits o

Importante EIM‘QEEN—IJ;T‘M“MLQEM*M

i CLDELECho per e 1 existencia de culpabilidad

I%i%rﬁ‘n‘u éﬁpﬁ‘%ﬂ% puede set en el sentido de fa sequnds alic
e 1 L - , COMO se’ €xpuso ai

14 idea de retribucion, sino ante todummmmcm i

. ) también porque la dignidad del hom.
bre proclamada par Ia Ly Fundamental es un mu de lpgrrgt:ccién ;’fr;lT:"

ol Estado y no'puede setrastocads en, g facultad de ingerencis

De ello s¢ sigue para la justificacién de la pena que, en tato g6 puéda

imputat su hacer'a g pétsona del delincuente, éste estard oblivada en aren.
cién a_la comunidad, A cargar con la pena, Esto es iustrr)%E le%rrﬂhﬁnn
purquf__ anEIT tuviera que soportar, debido a un imperativo categérico, que
otros le inflinjan un mal, sino pqi‘q:e como miembro de 4 comunidad tiene
AL tesbancer,por s hechos en Ja medida de su culpablidad para Ly sl
vaguardia del orden de aquélla. De este modo no e un’ﬁiEﬁ; como medio

E:rz t 08 ﬁnes’ de utfl:ns. sino que, al coasumir la responsabilidad por la suerte
b['m:' s 1e contirma su posicidn de ciudadano con igualdad de derechos

y ooligaciones. Quien no quiera reconacer esto como justificacién de la pena
]
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tendrd jut negar la existencia de deberes pablicos y, con ello en definitiva,
¢l sentido y misién del Estado.

Ciertamente hay que tomarse en setio la ides de que estdn absolutamente prohibidas
las_penas inadecuadas 4 la culpabilidad. Por consiguiente es inadmisible, para citar un
cjemplo actual, dictar contra una persona intelectualmente limitada que, inducida por per-
sonas de edad, pinta cruces gamadas en las paredes, una pena dura y que sobrepase am:
pliamente su culpabilidad comparativamente escasa, s6lo para que otros se abstengan de
esa fechorfa. Como tampoco se puede estatuir en los delitos de tréfico, por muy impor.
tante que sea la contencion de esos delitos, rcnas ejemplares que no estén cubiertas por
¢l grado de culpabilidad personal, En una palabra: el fin de prevencién_general de la pu-
nicidn s6lo se puede perseguit en ¢l matco de la culpabilidad individual, Si se va mis
alld y por tanto se hace expiat al gutor por las_presuntas tendencias criminales de otros,

: atenty en realidad contra Ia dizni.d_!ﬁilma_ , Pues a eficacia protectora”de este
plo consiste precisamente en que el particular es para el orden juridico la medida
las_ cosas,_en cuanto, que_tiene_que responder con su persona sélo por aquello
delo.que_conceptualmente esa._persona. _e_s__;?lgahi,:. Pero respecto al futuro comporta:
miento de terceros, nada puede aquél; si se le castiga por ello, dicho castigo, por muy
duro que suene |a comparacién, serfa de la misma categorfa que la responsabilidad por el
gzar 0 In responsabilidad por la estirpe.

Ast pues, el principio de culpabilidad, si se le separa de la teorfa de la
tetribucidn, 2 la_que_equivocadamente se le suele considerar_indisoluble
mente_unido, es un r_n':c!i.q.i_fe!'ﬁg_sc.in_d_iblq_ en_un_Estado_de Derecho_parg
limitar Ia_potestad penal estatal ®.

Esto lo pasan por alto aquellos que quieren acabar con dicho principio en interés de
un mlpuutn progreso. Asl, p. ¢j., cuando Baver® dice, en su polémica contra la ides
de culpabilidad, que el Derecho penal se aproxima amds a la lucha contra las epidemias
0 & la regulacién del suministro de gas y agua que a lo que comdnmente se designa como
ética o moraly, desconoce que un orden jutldico que —si se nos permite exagerar la
comparacidn provocadora— considerase 'y tratase a los delincuentes como a ratas que hay

combatir en interés de la higiene piblica, diffcilmente Ilevarfa 4 esa humanizacién
rlu sanciones estatales por la que lucha tan apasionadamente,

También es una medida desacettada ¢l que en el Proyecto de nuestro futuro Cédigo

nal se haya vuelto a suprimir posterlormente la frase: «La pena no puede sobrepasar
a medida de la culpabilidads, y se la haya sustituido por esta incolora formula: «La cul:

N (Cir. sobre ello Waroa: Dogmatische Grundlagen des richterlichen Ermessens im
Strlfﬁtht. 1962, p. 162; Bruns; Festschrift fiir v, Weber, 1964, p. 75; Banura: JZ 1964,
pp. 331 ss,

B Aqul estriba también la importancia de la discusin que se sostiene en Derecho
penal sobre la «imagen del hombres, Setfa incotrecto querer penalizar este o aquel com:
portamiento, invocando una determinada «imagen del hombres. Pero es necesario tomar
por base del orden jurldico la imagen de un ciudadano dispuesto al libre desarrollo de su
personalidad y participe de una dignidad humana invinlnbr:, para precaverse de los pelis
gros de ln coaccion colectivista. De la literatura existente citamos: Jescuck: Das Mens:
chenbild unserer Zeit und die Strafrechtsreform, 1957; Mawmiorer, en: Gesellschaftliche
Wirklichkeit im 20. Jhdt. und Strafrechtsreform, Berliner Universititstage 1964, p. 5.

% Das Vetbrechen und die Gesellschaft, 1957, p. 246; cfr. también su trabajo «Die
Schuld im Strafrechts, en: Club Voltaire I, 1963, p. 114. Por supuesto que por ello no
es menos digno de atencidn lo que aduce contra el principio de la retribucién.
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pabilided del sutor es fundamento de medicidn de ls penas 7. La nueva formulacién es
peat, no s6lo porque se sproxima a la teorfa retributiva, mientras que el tenor originario
acertadamente s6lo atendla a la funcidn limitativa de la pena del principio de culpabilidad,
sino ante todo porque le nueva quiere admitir dentro ﬂm Iimites que por motivos
preventivos se sobrepase s pena que serla adecuada a la culpabilidad. Esto seguramente
puede ser conveniente con frecuencia, como siempte han alegado los defensores de la mo-
dificacidn; pero la justificacién de la pena no depende de la conveniencis, sino de a fus-
tcia %, Por lo demds, todo lo dicho vale exactamente igual para s Evu:ldn especidl.
Puede ser todo lo .qmuqui:ntnmfm'medﬁ:m tfios de trabajo
reeducativo al fotorio en un afanoso tenedor de libros; pero el escaso contenido
demimbﬂiddmmmdutum&cd&mdwmdmmdcnlmﬂ.

 En cambio es icito quedar por debajo de la pena adecuada a la culpa-
bilidad. Cierto que para una teorfa fetributiva consecuente s pﬁhlllallzl‘;:
ta prggde;, gue; uigniﬂu_rtnundié wddtllgl?m al suftimiento penal com.
pensatotio ™. Pero para nosottos estd permitido ¢ incluso es necesatio |

el principi .@..ﬁgb@mmwwﬂ aa s conming
cones pernales, si en e ciso coicie s puede restautar o paz juridica con

sanciones menos graves. * |
condicional se corresponde direftunmtt con l2 concep-

1 i ¢
cion aqul mantenide; di il eherfa®_preverse. incluso
benas de_prisin de_mds de nueve meses demds el principio de mhidllﬁp;z
tamuicn efcierra en s todo un haz de exigencias de reforma para s de o
pens; s6lo mencionaré g sustitucion de penas privativas de libettad de breve dutacin
por multas, asf como por drdenes e imposicién de cargss. También én esta

:i:wu por. mejorar en nuestro Codigo penal y en los plawes de reforma m&id!; 1::

7 Ast el § 60 1 del P 1962 en lugar del § 2 de 1 versién ofigitaria el P
‘[’:dfm m d'“t Dlﬁl Feé!: m g&m |;d reforma elf E:rr;o pﬁ?ﬁ
amente ¢ la n tacion. Cfr. tambi
4 i G 5 DIT 1. P o, orml %In Gfr. también sobre este problems
tra esto no_ convence la objecidn de que I culpabilidad ‘
Fv:{lsunbk y que, por ello, de antemano estd claro que mpigutdz r:;pﬁr LII:III fuw:ﬁ“zf
imitacién %n 8¢ le ntribuye. Pues para la prasis es una cuestion llena de significado sg-
ber i un n‘btimul Iputdc’,lumtnrgr por ‘motivos de prevencién general la pena que ha
considerado adecusda segth los principios! generales de medicién de s pena. |

B No es objeto’ de este trabajo determinar hasta qué punt eden | |
estos casos medidas de segutidad, para lus que o indifg‘émlgul: guf;ail:lljlldliln ll’nclt%or::: -.

ﬂ::; $ m también es necesaria und legitimacién de Fitodo de th#hﬂ, Que

_ entacidn o menos cuididosa que la de fa pens
% Muy significativamentt, la exposicidn de motivos del P 1962 habls también del
«peligro de que Ja medicidn de Js pena pudiera discordsr demasiado hacia Iblig del

"""f’gﬁ de pens ?‘uedil vedsd dch la lided exijas,
sta_propuesta de _limrs%_'““ﬂlww <n_tedlidad s
ctecto, mientras que el § 725 ap. vigente en el po ai:'ﬁ"l'.ri:":ﬁ:lli'léatilﬁ; ES

 presente trabajo (1966) no admitla la condena condicional vati iber-

tad de mds de nueve meses, el nuevo § 23 —introducido 1;: lm’g“fm'bﬁ
Derechopenal (1. StrRG) de 25:6-19%9— ya la admite en su ap. | para penas privativas
de libertad que no excedan de un afo, y excepcionalmente 1I:m las que no excedan de

g::; gﬁgﬂfl}:ﬁli‘! cTFJgunl tegulacion prevé el § 56, aps. I'y 11 de In nueva Parte Geners!

]%;l 15:Dblu ello, acertadamente, Hitoe Kauemamn: Gedichtnisschrift fir Griinhut,
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Resumiendo se puede decir sobre la segunda fase de eficacia del Dere:
cho penal, que la imposicién de Ia pena sirve para la proteccién subsidiaria
y_preventiva, tanto general como_individual, de bienes jurfdicos y de pres
procedimiento_que salvaguarde la_autonomfa

taciones estatales, mediante un |
de Tn personalidad y que al dictar la_pena esté limitado a la. medida de la

culpabilidad. Se puede ver que de esta forma se conserva el principio de

W —— e =
L

prevencién general, reducido a las_exigencias del Estado.de Derecho, .y se
completa con los componentes_de prevencidn especial de la sentencia, pero
que simultincamente, mediante la funcidn limitadora del concepto de liber.
tad y culpabilidad en_consonancia_con_nuestra Ley F bortan
los tepatos que se oponen a que se tenga en_cuenta aquel principio en el

quantumt_de pena.

III.  Finalmente, la_efecucion constituye el tercer y ultimo estadio de
la realizacion del Derecho penal. Como quiera que la pena exclusivamente
sirve —segun vimos— a fines tacionales y debe posibilitar la vida humana
en comin y sin peligros, la ejecucion de la pena solo puede estar justifica-
da si petsigue esta meta en [a medida en que ello es posible, es decr, i tie
ne_como_contenido la_reincorporacién del delincuente a [a comunidad. Asf
pues, s6lo estd indicada una ejecucién resocializadora. El que la idea de edu:
cacidn social mediante [ ejecucién de la pena sea tan convincente inmedia
tamente, se debe a que en ella, coinciden de_antemano y_smpliamente los
detechos y deberes de ln colectividad_y los. del particular, mientras_que en
la_conminacién ¢ imposicién de la_pena.sélo se los. pudo poner de acuerdo
mediante un complicado, sistema de_limitaciones reclprocas. En efecto, el
intetés de la comunidad en recuperar al delincuente tras de cumplir su pena
como miembto apto pata la vida y fiel al Derecho, se corresponde asimismo
con el verdadero bien del condenado y con la idea de desarrollo de la perso.

nalidad en consonancia con el articulo 2 de la GG.

En cambio, po_es cierto que —como opinan de modo_unilateral algunos
defensores_de.la_finalidad resocializadora— esa idea justifique el Derecho
penal_ pa. s sola y que por_tanto se puedan descuidar lus etapas preceden-
qu__gn_l_qt_qgg__ggdygy_[_q_ no puede ser eficaz. Por el contrario, el afdn de re.
socialzat s6lo es legltimo ' fructifero bajo todos.los.aspetos. en.¢f sentido

descrito dentro_de los limites que_con_ anterioridad hemos..trazado._cuids:
dosamente.

TINE X

Ello quiere decir que no es licito resocializar con ayuda de sanciones jurfdicopenales
4 personas que no rsn;_lmn Thecho culpables de agresiones insoportables contra ¢l orden de
losbiened jurfdicos, por muy degeneradas ¢ inadaptadas que sean esas personas, §i se
i?non éste punto de vista, amenazard ¢l peligro de una unificacion colectivista que ahogue
¢l libre desarrollo de la personalidad, Asimismo las consecuencias de la garantia constitu:
cional de la autonomfa de la persona deben respetarse también en la ejecucién de la pena.
Aunque tenga eficacia resocializante, estd prohibido un tratamiento coactivo que interfic-
ra [ estructura de la personalidad; lo que es vilido tanto frente a la castracion de delin.
cuentes sexuales como frente a la operacién cerebral que transforma contra su voluntad
al brutal camorrista en un sofiador dulce y obediente.

)



-~ Por otro lado, tampoco cabe eliminar completamente de la fyse de eje-

cucién el punto de partida de rﬁgé?ﬁiﬁcglfygs estd_claro que la es.

pgga[lmtuacn‘[n coercitiva, en la que entra el individuo cumplir la pena
privativa de libertad, trae consigo graves restricciones g la libettad de con-

lflc;m;:n :l.llt::ldnﬂa_t:: i:j eﬂqe,_ en atencién a |a efectividad de las conminacio
cuando, p. ¢, tenunciar 4 una pena privativa de libertad fueta mis (itil para

la tesocializacion, Por eso tampoco setd en el fi |
7w g uriTtpegmclz ummib::plﬂl.d futuro la condena cop.

Sin embatgo, en tanto la autonomia de lg o nali '
las exigencias irﬁellxd.ilglu de prevencién generulml? mﬁm@ﬁ&%ﬁ
nes .6 lcitos. lngqigdgm, Concretamente, es inadmi-
sible causar mal al sujeto s6lo por el meto fin de retribucidn, Por | con-
;ranu, como quiera que ¢l ﬁﬂbﬁimicnto de Ia paz jurfdica es lo dnico que
t:% ; l;osp;ebr;:, mer que qdﬁiiairdgn sentido constrbctivo; o que
Bl tlco-mm sujeto no necesita de una es.

petble, hay otk lnie del que e coniei e #sesin0 por una motivacidn irte.

due cicutat In pena de modo que se dé oportuidad 4 jeto de ejerci
o m en ¢l ﬂ!‘“ﬂ'ﬂi&ﬂlb IIE un llliﬂl‘.l Pl'ﬂdl._lﬂivu y segiin sus .mmtgﬂ :L'g:ftltll'
de i modo el prodiclo e u e e o eed I i o

personas necesitadss. Si se entiende ol concepto de resocializacién en ido
:l:h h:;nrﬂjz como teparacidn del daio, incluso en esos catos puede el delln“:uﬁ aigg
_ esfuetzo conseguir fuerzas constructivas para su personalidad, en vez do que
| _ ilbu@hﬁt:nﬁg:n como mnsqrt;efl':tia un embruteci.
nie vegetando i€ €1 sujeto, como ocurré hoy en dfa. En de.
lfjlllgﬂ'z: bt_lllliﬂéu en m [.'r_uﬂn_’ﬁ__fl; de libertad por; timpo breve hil}ru:uc dar m;: c:
Emﬁdo que hmj,-_m se lullithlll idea de Icﬂlﬁil:iﬁn de dafios.
u i gparte de esto, lo primero que hay que hacer e conducir 1g personalidad
S m recto, como naturdlmente es el caso con la mayorfa de los presos,
oy intentario nd es moralizar en tono magis isino formar intelectusl y espi.
ualmente, despertar la conciencia de g re d § activar y desarrollar todas [gs

fuerzas del delincuente, y especialmente sus particulares apt;
_. 51 & #S aptitudes personales, Por tanto,
ili o criwdcl" delincuente no debe verse humillada ni menos pjaﬁnda, sino desatro.
e 10 € €hmo e el profuno, el hombre fuerte, cuya voluntad de ninal
dot.pf‘ " que queorantar, sino un hombre_normalmente débil, inconstante y hints-
doedl nu'n:“r_;sgpln&pgmqpilticos 4 menudo, y quie intenta compensar por medio de delitos
: 'comnhp__ de inferioridad provocado por S0 deficiente aptitud para 13 vida, Para ayu.
cglre y lyuchrnus_ as{ tods nosotros, se precisa la coopetacion de juristas, médicos, psi-
ﬂﬂ?m .pcdagm No r{‘ pusible ahora precisar los detalles de tl progtama de reso.
cllag mmﬂlti ﬂ: undo sabe que In realidad de nyestro sistema. penitenciario no
: Tﬂﬁlﬂ IpIes. aspectos i si 1 ﬂlﬁmdﬂ de las, mifs modestas de ese
po. Lodos los expertos estin de e que Ia ejecucin de lo
mésd&ildenuumpmhddﬂmc}npm?
urgentemente que el Derecho material

Por otta patte, hay que prevenirse frente 1 utoplas de mejora demasia.
do de color de rosa. Cualquier esfuerso resocializador sélo puede ser ung
oferta al delincuente para que se ayude a sf mismo con el trabajo, pero tiene
que fracasar cuando no ests dispuesto a ello, Ademds siempre habrs 0Lros
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e prescindir en los delitos graves, i siquiera. qun

que volverdn a tropezar por debilidad. Nunca setd posible acabar con la
ciminalidad_completamente y pata siempre, pues va_afiadida como lado
tenebroso 4 la vida social, del mismo modo que dificilmente hay una exis

tencia individual sin falta o sin traftcﬁa. Pero esto no desvincula a la so-

ciedad de la obligacion que tiene frente al ‘delincuente, Asf como éste es
cotesponsable del bienestar de la comunidad, ésta no puede eludir la res
ponsabildad por Ia suerte de aquél . 1o si esta compenetracidn prucba su
eficacia ¢n 1a cjecucidn de la pena y en la posterior reincorporacidn del_de.
lincuente a la comunidad, se podtd decit con la conciencia tranquila_que la
pena estd justificada en su totalidad.

IV. Con esto llegamos al final. i quisiéramos perfilar en una frase el
sentido y limites del Detecho penal, podrfamos caracterizar su misién como
roteccion_subsidiaria_de bienes jurldicos y prestaciones, de servicios estata-
rﬁ‘.f!lidi!ﬂtt.i-‘!lﬂ?!ﬂtfﬁﬂ general y. especial que salvaguarde la personalidad
en ¢l marco trazado por la medida de la culpabilidad individual. Se trata, si
se me permite datle un nombte 4 esta concepeidn, de una teotfa unificadors
dialéctics, que hay que distinguic estrictamente, tanto_metodoldgicamente
como_pot su_contenido, de las tradicionales teorfas monistas, asf como de
la_teoria dominante de la unificacién pot adicidn. Esto precisa, por dltimo,
de una explicacién a modo de breve resumen:

I Las teorfas monistas, ya atiendan 4 la culpabilidad, ya a la prevencién general o

P ——

especial, son falsas_necesariamente porque, cuando se trata de la relacién del particular
con la comunidad y con el Estado, la tealizacidn estricta de un solo principio otdenador

tiens. com@. consecuengia. forzosamente. (A arbirtari a_de libertad, Este fendmeno
nos es conocido en las constituciones estatales: lo mismo ¢l dominio ilimitado del pueblo
que ¢l dominio de un individuo, clase o partido conducen a la dictadura. Igualmente su.
cede en la vida econdmica: un liberalismo limitado trac consigo irremisiblemente, como
lo demuestran ejemplos histdricos, la explotacion y opresin de la mayorfa por una mino-
tfa dominante; y en una economfa planificada consecuente, que cabria considerar como loy
contrario de aquél, ocurre exactamente lo mismo, La pureza del modelo es una con-
sideracion fundamental en toda problemdtica social, que satisface ciertamente a doctrina.
rios formalistas, pero que nunca logra abarcat toda la complejidad de los fendmenos, Yo
hemos visto al principio, a qué conduce esto en las teorfas de la pena: la intimidacién”
unilateral, el tratamiento del delincuente sin restricciones y tendente a la adaptacién so-
cial, y la amplia retribucién de la culpabilidad, obedicnte a un mandato metafisim, con:
vierten al Derccho penal, en vez de en una fuerza protectora y consteuctiva, en un ins.
trumento de opresion y que esclaviza la disposicion anfmica, tanto mds cuanto mds radi-
calmente $¢ ponga en prictica el principio respectivo, La historia de la justicia penal s
claramente ilustrativa a este respecto,

2. Nada de esto cambia con una teorfa_unificadora aditiva, cs decir, que acumula
en una meta adicidn los puntos de vista particulares, AT conteario: al_permitie pasar ol
rimer plano tan pronto este como aquel ‘ﬂmm de vista, y al permitic emplear, en lugar
&t facultad de ingerencia ya demasiado amplia, nada menos que tres, no_ hace sing

% Sobre Ia idea de «coresponsabilidadn cfr, especialmente Nott: Die ethische Be.
grindung der Strafe, 1962, -

U Cfr. sobre ello, desde una perspectiva de teorfa del Estado, E. R. Huser: National
staat und Verfassungsstaat, 1965, pp. 249, 269 y passim.
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4 polémi-

WERTH puedo remitir 4 mis_recensio-

Franz von Liszt y la concepcion politicocriminal del Proyecto
Alternativo*

L. El Proyecto Alternativo como continuacién
de la tradicién reformadora de Lisyt

La reforma de nuestro Derecho penal, que ol fin hoy parece podtfa con-
seguirse, ha sido influida en su dltima fase por ¢l Proyecto Alternativo (PA)'
de modo nada despreciable?; Ia victoria de la pena unitaria, la introduccién
del establecimiento terapéutico-social, el ulterior retroceso de la pena corta

tivativa de libertad, la eliminacién de la reserva de culpabilidad en la trans-
ormacién de la pena privativa de libertad en pecuniaria y la ampliacién
de In posibilidad de suspensidn condicional a penas de hasta dos afos —por
citar s6lo alguno de los puntos principales— se tomaron del PA por pti-
meta vez en la segunda Lectura de Ia Comision Especial (CE) y han entrado
en las nuevas Leyes de Reforma del Derecho penal; y también en l primera
Lectura de la CE sobte Ja Patte General influyeron en e Proyecto del Go-
birno ideas en las que se basa el Proyecto Alternativo, antes incluso de
publicacién de este tltimo®, Sobre la tendencia de conjunto del PA y, con
€l, del nuevo movimiento de reforma se puede decir que se caracteriza_por
destacar cada vez de modo més _fu?rte la_prevencion especial a costa de Ia

- v T #

idea de compensacién de Ta culpabili ad v de Ia prevencién general !, Con lo

que se Impone por sf ﬁisina'lu'bféﬁunta de si FrANZ voN Liszr, que pese
A ser nuestro mis gran autor de Politica criminal fue desterrado en la pos

* Publicado por primera vez en: ZStW 81 (1969), pp. 613 ss.

' Altetnativentwurf eines Sirafgesetsbuches, Allgemeiner Teil, 1966, 2! ed. ampl,
1969. De la Parte Especial han aparecido hasta shora: Politisches Strafrecht, 1968: Se.
xualdelikte; Straftaten gegen Ehe, Familie und Petsonenstand; Straftaten gegen den
rtligiﬁml Frieden und die Totenruhe, 1968

Lo que ha acentuado repetidamente el ministro federal de Justicia Heemann:
(ltimamente en el 48° Dia alemdn de los juristas, 1968, en Niirnberg, cfr, Sitzungshe.
richte, Teil II/H der Verhandlungen, Ertffnungssitzung, p. 19, Asimismo dice Giloe,
presidente de la Comision Especial de Reforma del Derecho penal: «El PA es de im.
Porjt;nc{l decisivan, en: Strafvollzug in Deutschland, Fischer-Biicherei, ntm, 841, 1967,
p. M.

* Concretamente a través del artfculo de uno de los autores del PA, Hans Schurrz,
en JZ 1966, pp. 113 ss., que, seatin testimonio dEJEEEHEEK [ZStW 80 (1968), p. 55,
nota 5] «ha tenido mnsiﬂernhl: influencian; las ideas alli desarrolladas por Sciurr
también entraron dentro del PA,

¥ Chr. Es. Scimror; NJW 1967, p. 1929,
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