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Moral. 1991, 305; Liiderssen, Krise des Resozialisierungsgedankens im Strafrecht?, JA
222: Roxin, Zur neueren Entwicklung der Kriminalpolitik, Gagnér-FS, 1991, 341; En-
Einstellung zu Straf- und Sanktionszwecken und ihre Messung, MSchrKrim 1992, 309
L Endres, Sanktionszweckeinstellungen im Rechtsbewuftsein von Laien, 1992; Lampe, Un-
e und Schuld, Sithne und Reue, Baumann-FS, 1992, 21; Schultz, On est la neige d antan
B die Strafrechtsreformer von gestern heute, Baumann-FS, 1992, 431; Werner, Die tko-
ssche Analyse des Rechts im Strafrecht: Eine modernistische Variante generalpriventiver
enzen?, KritV 1992, 433; J.-C. Wolf, Verhiitung oder Vergeltung, 1992; Frister, Die Struk-
e “voluntativen Schuldelements”, 1993; Frommel, Umrisse einer liberal-rechtsstaatlichen
emverdeutlichung durch Strafrecht, Schiiler-Springorum-FS, 1993, 257; v. Hirsch, Cen-
and Sanctions, 1993: Kiiper, Paul Johann Anselm Feuerbach als Zeitgenosse, 140 Jahre
1993, 131: Lampe (ed.), Deutsche Wiedervereinigung, Arbeitskreis Strafrecht, t. I: Vor-
se zur prozessualen Behandlung der Kleinkriminalitit, 1993; Landau, Die rechtsphiloso-
Shische Begriindung der Besserungsstrafe. Karl Christian Friedrich Krause und Karl David
st Roder, Arth. Kaufmann-FS, 1993, 473; Liderssen, Alternativen zum Strafen, Arth.
mann-FS, 1993, 487: H. Peters (ed.), Muf Strafe sein?, 1993; Prittwitz, Strafrecht und
5, 1993: Radzinowicz, Riickschritte in der Kriminalpolitik, ZStW 105 (1993), 247; Roxin,
] Schuldprinzip im Wandel, Arth. Kaufmann-FS, 1993, 519; Seelmann, Wechselseitige
e erkennung und Unrecht. Strafe als Postulat der Gerechtigkeit?, ARSP 1993, 228.

I. Fin de la pena; las teorias penales

Del cometido del Derecho penal y por tanto 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
juridicos 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 ello no esta decidido, sin mas, de qué manera deberia surtir
efecto la pena para cumplir con la misién del Derecho penal. A esta pregunta
responde la teoria sobre el fin de la pena, la cual, ciertamente, siempre tiene
gue referirse al fin del Derecho penal que se encuentra detras (algo que muy
a menudo no se toma suficientemente en consideracién) !. Desde la antigiie-
dad 2 se disputan el fin de la pena tres interpretaciones fundamentales (a
continuacién ap. 1-3), que incluso hoy siguen determinando la discusién en
diversas combinaciones (a continuacién ap. 4/5).

1. La teoria de la retribucién (teoria de la justicia, de la expiacion)

La teoria de la retribucién no encuentra el sentido de la pena en la perse-
cucién de fin alguno socialmente qtil 3, sino en que mediante la imposicion

| En cambio, Calliess, NJW 1989, 1338, considera totalmente estéril la discusién sobre fines de
la pena y teorias de la pena y aboga por “llevar el Derecho penal al centro, como Derecho consti-
tucional concreto” (p. 1342). Mas sobre ello, Calliess, 1974.

2 gSobre la historia de las teorfas penales v. Hippel, StrafR 1, 1925, 459 ss.; Nagler, 1918. De
tiempos miés recientes, cfr. p.ej. Kaenel, 1081, 28-77; Frommel, 1987.

3 ge discute si la retribucién justa puede calificarse, segiin esta doctrina, como “fin” de la pena.

81



Seccién 1.* - Fundamentos

qui de una teorfa “absoluta” porque
para ella el fin de la pena es independiente, “desvinculado” de su efecto social
(lat. absolutus = desvinculado). La concepcion de la pena como retribucién
compensatoria realmente ya es conocida desde la antigiiedad Y permanece
viva en la conciencia de los profanos con una cierta naturalidad: la
Ser justa y eso presupone que se corresponda en su duracién e intensidad con
la gravedad del delito, que lo compense. Detras de la teoria de la retribucién
Se encuentra el viejo principio del Talién - ojo por ojo, diente por diente.
Describe el desarrollo de Ia pena de forma absolutamente correcta también
desde el punto de vista histérico, puesto que en el desarrollo del curso cultural
ha desvinculado la pena estatal de la venganza privada, asf como de las hos-
tilidades entre familias y tribus, de tal forma que el derecho a la retribucién
pPas6é a manos de una autoridad publica neutral, que procedia segiin reglas
formales y que por ello creaba paz.

bien su fundamentacién a través de la filosofia del idealismo aleman, cuyo
significado para el desarrollo de la historia de las ideas de nuestro Derecho
penal dificilmente puede ser sobrestimado. Kant * intent6 en “La metafisica

de las costumbres” (1798) fundamentar las ideas de retribucién vy justicia
como leyes inviolablemente validas y hacerlas prevalecer con toda nitidez
contra todas las interpretaciones utilitaristas (loc. cit., § 49 E I): “Tantos
como sean los asesinos que hayan cometido el asesinato, o que asimismo
lo hayan ordenado, o hayan colaborado en él, tantos también tendran que
sufrir la muerte: asf lo quiere la justicia como idea del poder judicial segtin
las leyes generales vy fundamentadas a priori”. Y sigue: “La ley penal es un
imperativo categérico”: a aquel a quien por motivo de un propésito mun-

lva a un malhechor “de la Pena o incluso sélo de un
grado de la misma”, Kant le invoca una “calamidad”: “Pues cuando perece
la justicia, ya no tiene valor alguno que los hombres vivan sobre la tierra”.
Si, para Kant tiene que haber pena incluso aunque el Estado y la sociedad
Ya no existieran; incluso si éstos se disolvieran —dice—, “deber{a ser pre-

A menudo se designa la pena retributiva como “libre de fin”" y sélo se ve su “sentido” o “esencia”
en la compensacién de la culpabilidad. Para resolver esta cuestion todo depende de si se considera
aplicable el concepto fin sélo a fines sociales, empiricos, o también a la realizacién de una idea
(de la justicia). Si se afirma la segunda pesibilidad, lo cual es una cuestion puramente terminolégica,
entonces puede decirse sin reparo que la teoria absoluta ve e fin de la pena en la retribucién Justa.

** Sobre la relacién entre Talién ¥ retribucién Ebert, 1991, 249

* Para la introduccién a la teoria de Kant, instructivo: Naucke, 1962; idem, SchlHA 1964, 203;
H. Mayer, Engisch-FS, 1969, 74 ss.; Kohler, 1983; idem, 1986; E. A Wollf, ZStW 97 (1985), 786
ss.; Bielefeldt, GA 1990, 108; Kuhl, 1991, 139,
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al principio de retribucién. Asf, cuando el § 46 I 1 dice: “La culpabilidad del
autor es la base para la medicién de la pena”, esta frase no tiene que inter-
pretarse necesariamente en el sentido de la teoria de la retribucién, pero
tampoco excluye una interpretacién de este tenor.

El mérito de la teoria de la retribucién radica en su capacidad de impresién
psicolégicosocial, 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, esta prohibido en todo caso dar un escarmiento mediante una
penalizacién drastica en casos de culpabilidad leve. La idea de la retribucién
marca, pues, un limite al poder punitivo del Estado y tiene, en esa medida,
una funcién liberal de salvaguarda de la libertad. Cierto es que no se puede
determinar mateméticamente 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 (j§ 46!) y una teoria de la determinacién de la
pena cientificamente perfeccionada, se consiguen de todos modos magnitudes
penales de alguna forma calculables.

No obstante, la teoria de la retribucién ya no se puede sostener hoy cien-
tificamente. Pues, si, como se puso de manifiesto en los parrafos anteriores,
la finalidad del Derecho penal consiste en la proteccién subsidiaria de bienes
juridicos, entonces, para el cumplimiento de este cometido, no esta 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 legitimacién
social. Dicho de otra manera: el Estado, como institucién humana, no es capaz
de realizar la idea metafisica de justicia ni esta legitimado para ello. La vo-
luntad de los ciudadanos le obliga a asegurar la convivencia del hombre en
paz y en libertad; estd limitado a esta tarea de proteccién. La idea de que se
puede compensar o suprimir un mal (el delito) causando otro mal adicional
(el del sufrimiento de la pena), sélo es susceptible de una creencia o fe, a la
que el Estado no puede obligar a nadie desde el momento en que ya no recibe
su poder de Dios, sino del pueblo. Tampoco la tesis de una “culpabilidad” que
hay que retribuir puede fundamentar por sf sola la pena; la culpabilidad in-
dividual esta ligada a la existencia de una libertad de voluntad, cuya indemos-
trabilidad la hace inadecuada como tinico fundamento de las intervenciones
estatales.

En contra de la teoria 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 dafios
en la socializacién, que a menudo 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 ejecucion penal aleman, que carecia hasta 1977 de
nte durante mu-

toda base legal, reside esencialmente en la influencia, domina
cho tiempo, de la teoria de la retribucion.

Tampoco en la formulacion como “teoria de la expiacion” puede defenderse 10
la teoria de la compensacion de la culpabilidad. Esto se sobreentiende cuando,
como corresponde a un uso mas amplio del lenguaje, sélo se usa el concepto
“expiacion’ como otra palabra para indicar “retribucion”. Sin embargo, con
la "Expiacién" se piensa a menudo que el autor acepta :hteriormente la pena

pensacion de la culpa‘bilidad, que asimila moralmente su com-
piacion su integridad
Pero no puede servir

como justa com
portamiento delictivo, se purifica y recob

humana y social. Naturalmente, todo esto es dese .
para justificar la pena retributiva, pues una vivencia expiatoria de este tipo,

que en la realidad se da muy raras veces, constituye un acto moral autéonomo

de la persnnalidad. que no puede imponerse a la fuerza y que, por lo demas,
o mejor por una pena que no retribuya, sino

2. La teoria de la prevencion especial

La posicion diametralmente opuesta a la teoria de la retribucién se encuen- 11
tra en la interpretacion de que la ‘misién de la pena consiste Ginicamente €n
hacer desistir al autor de futuros delitos. Segun ello, el fin de la pena apunta
ala prew:nt:i-:in que va dirigida al autor individual (especial). Se habla, pues,
in esta interpretacion, de la “prevencion especial’ como fin de la pena. La
seoria de la “prevencion especial”, al contrario de la concepcion de la pena
retributiva, “absoluta”, es una teorfa “relativa’, pues sS€ refiere al fin de pre-
wencion de delitos (“relativo” viene del lat. referre = referirse a). También esta
posicion se€ remonta a los origenes del pensamiento penal. Ya en séneca (T 65
). evocando la idea de Protagoras (aprox. 485-415 a.C.) que fue transmitida
Platon (427-347 a.C.), se encuentra la formulacion clasica de todas las

«NJam, ut Plato ait: ‘nemo prudens punit, quia peccatum

preventivas:
hombre sensato

st sed ne peccetur...” (“Pues, como dice Platén: ‘Ningun
astiga porque s¢€ ha pecado, sino pars que no Se peque...” ")

ol

| Esta tesis s€ perfecciono en el tiempo de la [lustracién como teoria inde-
é6n especial; mas tarde fue arrinconada por la teoria
“escuela juﬁdicmpenal

Jiente de la prevenci
Ja retribucion, pero hacia finales del siglo XIX la
~alégica” la reavivo de una manera muy influyente hasta hoy. Su portavoz
(1851-1919), el politico criminal aleman mas significativo.

Franz v. LisZt
_ <u concepcion, la prevencion especial puede actuar de tres formas:

-ndo a la comunidad frente a los delincuentes, mediante el enClerro

B Seneca, De ira, liber I XIX.7. Se refiere aqui a Platon, Leyes. 934 a.
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de éstos; intimidando al autor, mediante la pena, para que no cometa futuros
delitos; y preservandole de la reincidencia mediante su correccién. Conforme
a esto, Liszt, en su denominado Programa de Marburgo ' (1882), que fue
fundamental para su trabajo posterior, exponia un tratamiento de los delin-
cuentes, diferenciado segiin el tipo de autor: la inocuizacién del delincuente
habitual de quien no se puede conseguir que desista ni que mejore; la intimi-
daciéon del mero delincuente ocasional y la correccién del autor corregible.
Sobre todo la tercera de las posibilidades de influencia preventivoespecial, la
correccién, que en lenguaje técnico se denomina resocializacién o socializa-
cién, ha desempefiado un papel significativo en la postguerra (cfr. nm. 13, y
§ 4, nm. 15 ss.). La Internationale Kriminalistische Vereinigung (IKV: Uni6én
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 apareci6é junto a ella
la Association Internationale du Droit Pénale (AIDP), que todavia hoy sigue
existiendo ''. En 1937 fue disuelto el grupo aleman de la IKV por los gober-
nantes de entonces. Después de la guerra fue sobre todo la Sociedad Interna-
cional para la Defensa Social '?, fundada en 1947, la que continué con el
trabajo de Liszt. También el “Proyecto Alternativo de Cédigo Penal” (= PA),
publicado en 1966 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 Republica Federal (sobre esto § 4, nm. 20 ss.), le debe
mucho y de forma muy especial a la teoria preventivoespecial, y con ello
particularmente a Franz v. Liszt !* y a las opiniones de la defensa social 4.

Objetivos sobre todo de prevencién especial se han expresado también rei-
teradamente en la reforma legislativa de la Republica Federal desde 1969. En
el § 46 I 2 de la nueva Parte general se dice acerca de la determinacién de la
pena: “hay que tomar en consideracién las consecuencias que de la pena se
pueden esperar para la vida futura del autor 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 titulo “Der Zweckgedanke im Strafrecht” en ZStW 3 (1883), 1: (= Strafrechtliche
Vortrige und Aufsitze, tomo 1, 1905 [reimpr. 1970], 126 ss.). Para la introduccién al ideario de
Liszt y su significado actual, es interesante el libro colectivo editado con motivo del 50 aniversario
de su muerte: “Franz von Liszt zum Gedichtnis”, 1969 (= ZStW 81 [1969], fasc. 3 [pp. 541-829)]),
y asimismo los articulos con motivo del 100 aniversario del Programa de Marburgo en ZStW 94
(1982): Naucke (525 ss.); Frisch (565 ss.); Miiller-Dietz (599 ss.).

' Para mis detalles Jescheck, ZStW 92 (1980), 997 ss. Un inventario de la “Politica criminal
tras 100 afios de IKV/AIDP” lo proporciona Burgstaller, ZStW 102 (1990), 637.

12 Gramatica, 1961; H. Kaufmann, v. Weber-FS, 1963, 418: Rebhan, 1963: Ancel, 21966; Melzer,
1970.

13 Sobre esto especialmente Roxin, ZStW 81 (1969), 613.

4 Sobre esto Melzer, 1970, 102 ss.; idem, ZStW 84 (1972), 648 ss.
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vez mas fuerte frente a esta doctrina'®®. Su defecto mas grave consiste proba-
blemente en que, al contrario de la teorfa de la retribucién. no proporciona
un baremo para la pena. Este consistirfa, en atencién a sus consecuencias, en
retener al condenado el tiempo necesario hasta que estuviera resocializado.
Esto deberfa conducir a la introduccién de una condena con pena de duracién
indeterminada '’ y también, en su caso, a que por un delito de poca impor-
tancia se pudiera aplicar una pena privativa de libertad de muchos anos, en
el supuesto de que como sintoma se presentase una profunda alteracién de la
personalidad. Incluso se podria considerar un tratamiento (re)socializador,
cuando alguien apareciese como sujeto que entrafia un grave peligro de cri-
minalidad, sin que se pudiese probar que hubiese cometido ningin delito hasta
el momento. Todas éstas constituirian intervenciones que se saldrian amplia-
mente de la medida permitida segtin la teorfa de la retribucién: limitarian la
libertad del individuo mas radicalmente de lo que pueda ser deseable y per-
mitido en un Estado liberal de Derecho.

Asimismo, la teorfa preventivoespecial se enfrenta con la cuestién de que,
de todas formas, con qué derecho deben dejarse educar vy tratar los ciudadanos
adultos por el Estado. Kant y Hegel veian 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): “No es misi6én del Estado... ‘corregir’ a sus ciudadanos”.
Asi pues, el art. 1 I GG prohibe una educacién forzosa en cualquier caso por
cuanto afecta al niicleo intocable de la personalidad de un adulto.

En efecto, en la politica criminal internacional se puede comprobar desde
1975, mas o menos, que se produce a menudo un abandono de la idea de
resocializacién antes dominante y una vuelta a la teoria de la retribucién y a
la prevencién general (nm. 21 ss.) '7*. Esta direccién que se opone a un Derecho
penal del tratamiento, y que bajo el nombre de “neoclasicismo” adquirié in-
fluencia sobre todo en América y en Escandinavia, se dirige sobre todo contra
las penas de duracién indeterminada v contra el tratamiento forzoso que en
estos paises se habia considerado admisible hasta ese momento por motivo
del fin terapéutico criminal '8,

'** Cfr. sobre los problemas de la idea de resocializacién de Liiderssen, JA 1991, 222 ss., quien,
sin embargo, defiende decididamente la resocializacién.

'" Esto lo preveia el § 19 JGG, pero fue anulado por la 1.* JGGAndG de 30-8-1990, basdindose
en consideraciones politicocriminales, educativas y juridicoconstitucionales; cfr. BT-Drucks.
11/5829.

'"" Esboza una imagen impresionante y sombria de los “retrocesos en la politica criminal” v la
propagacion internacional de modelos autoritarios de la administracién de la justicia penal Rad-
zinowicz, ZStW 105 (1993), 247.

'® Sobre Escandinavia cfr. Anttila, ZStW 95 (1983), 739 ss., ¥ Lofmarck, 1987, 15 ss.; sobre
Ameérica Weigend, ZStW 90 (1978), 1116 s., vy ZStW 94 (1982), 801 ss. Acerca de estas tendencias
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Otro punto débil de la prevencién especial se encuentra en el hecho de que 19
= sabe qué hacer con los autores que no est4n necesitados de resocializacion.
Este problema no s6lo surge con muchos autores de hechos imprudentes y
—on autores ocasionales de pequenos delitos, sino también con personas que
2an cometido delitos graves, pero en los no existe peligro de reincidencia
sergue el hecho se cometi6 en una situacién de conflicto irrepetible, o cuando
L= distintas circunstancias temporales hacen imposible su nueva comision.
JComo va a justificarse desde un punto de vista de prevencion especial, por
gsemplo, el castigo de los delincuentes violentos del nacionalsocialismo que
Bow en dia son inofensivos y que viven en sociedad discretamente?

Por altimo, lo que también contribuy6 .1 desencanto frente a la prevencién 20
especial fue la circunstancia de que, a pesar de todos los esfuerzos dentro y
Ssera del pais, no se ha podido desarrollar hasta ahora un concepto para la
socializacion del reincidente, que sea eficaz en amplia medida. Mientras que
k= pena de retribucion lleva su fin dentro de si misma y, por lo tanto, €s
ssdependiente de cualquier “resultado o éxito’, la fijacién de una meta pre-
sentivoespecial se torna sin <entido en el caso de carencia constante de €xito,
sunque se la considere correcta teéricamente. Al menos, las dificultades que
w interponen en el camino de la realizacién practica de los planes de reso-
salizacion han llevado no pocas veces a un cansancio resignado, que repercute
= &l planteamiento mismo. Bajo el lema “nothing works” ' (= nada funciona)
e=+= tendencia ha encontrado su expresién mas eficaz internacionalmente.

32 La teoria de la prevencién general

Finalmente, la tercera de las teorias penales tradicionales no ve el fin de la 21
pena en la retribucién ni en su influencia sobre el autor, sino en la influencia
wbre la comunidad, que mediante las amenazas penales y la ejecucion de la
penma debe ser instruida sobre las prohibiciones legales y apartada de su vio-

Seen. También aqui se trala, pues, de una teoria que tiende a la prevencion

* gelitos (v con ello preventiva y relativa), como consecuencia de lo cual la

"eema debe, sin embargo, actuar no especialmente sobre el condenado, sino
gemeralmente sobre la comunidad. Por esta razon se habla de una teoria de
@ prevencion general.

IW_F-: desarrollada en su forma mas eficaz histéricamente por Paul Johann

e

Amselm v. Feuerbach (1775-1833), quien es considerado como el fundador de
'f: ciencia del Derecho penal aleman 20 Feuerbach derivaba su doc-

i somales y sobre la defensa de la idea de “esocializacién contra ellas Roxin, Gagnér-FS, 1991,
Se trata de un resumen abreviado de las tesis de Martinson en su escrito: “What works?
eeme and Answers about Prison Reform”, 1974.

Feserbach es el padre del filésofo Ludwig v. Feuerbach (1804-1872) y abuelo del pintor Anselm
h (1820-1880). También interesante para estudiantes: Radbruch, P.J.A. Feuerbach, ein

o
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trina de prevencién general de la llamada “teoria psicolégica de la coaccioén”,
desarrollada por él (lingiiisticamente correcto: teoria de la coaccién psicol6-
gica; cfr. sobre ello tb. § 5, nm. 22 s.). Se imaginaba el alma del delincuente
potencial que habia caido en la tentacién como un campo de batalla entre los
motivos que le empujan hacia el delito y los que se 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 comisién y, de esta
manera, pudiesen ejercer una “coaccién psiquica” para abstenerse de la comi-
sién del hecho. El manual de Feuerbach ?' contiene en el § 13 un resumen
exacto de esta concepcién, tanto racionalista como determinista: “Todas las
infracciones tienen el fundamento psicolégico de su origen 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 serda mas grande que el desagrado que surge del impulso no
satisfecho por la comisién” .

23 Esta doctrina, al querer prevenir el delito mediante las normas penales,
constituye fundamentalmente una teorfa de la amenaza penal. Pero constituye
asimismo, por la accién de su efecto, necesariamente una teorfa de la impo-
sicién y de la ejecucién de la pena, puesto que de esto depende la eficacia de
su amenaza. También Feuerbach lo vio asi (loc. cit., § 16). Para €él, “el fin de
infligir” la pena esta en la “motivacién de la eficacia de la amenaza legal, en
hasta qué punto sin ella esta amenaza careceria de contenido (serfa ineficaz).
Como la ley debe intimidar a todos los ciudadanos, aunque, sin embargo, la
ejecucién debe otorgarle eficacia a la ley, el fin mediato (fin tltimo) de la
aplicacién de la pena es asimismo la mera intimidacién de los ciudadanos por

la ley.”

24 La teoria preventivogeneral tiene también hoy en dia mucha influencia
como teoria de la pena 2. Posee una cierta evidencia de psicologia del profano

Juristenleben, 1934, 21957, *1969 (3.* ed. edit. por E. Wolf). Ademis Kipper, P.J.A. Feuerbach. Sein
Leben als Denker, Gesetzgeber und Richter, 21989; Naucke, Paul Johann Anselm von Feuerbach,
ZStW 87 (1975), 861 ss.; Kiiper, 140 Jahre GA, 1993, 131.

21 p J A v. Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden peinlichen Rechts, 1.°
ed. 1801. Aqui citado segiin la tltima ed. (14.*) 1847, 38. Fundamental ademas su “Revision der
Grundsatze und Grundbegriffe des positiven peinlichen Rechts”, 2 tomos, 1799, 1800 (reimpr. 1966).
Sobre su teoria: Hartmann, 1958; Naucke, 1962.

22 También invoca a Feuerbach la teoria penal preventivogeneral de Schopenhauer, que dltima-
mente se vuelve a tomar més en consideracién; cfr. s6lo Hoerster, ARSP 1972, 555; Kiipper, 1990,
207. Kiipper también hace hincapié en la analogia de la teoria preventiva mixta que aqui se apoya
(nm. 36 ss.) con la concepcién de Schopenhauer.

23 Ante todo es defendida con mucho énfasis por Schmidh#user, 1971, y Hoerster, GA 1970,
272: actualmente se la puede considerar casi dominante, bajo la forma de “prevencién general
positiva” (nm. 26 s.). Ejemplar en el sentido de la prevenci6n general positiva el manual de Jakobs,
AT? 1/1-52. Criticamente sobre la prevencién general: E. A. Wolff, ZStW 97 (1985), 786 ss. Sobre
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36 general: “Cuando alguien ha logrado satisfacer el deseo repri-

> sentirse el mismo deseo en todos los miembros de la sociedad;

apaciguada esta tentacién, es necesario que el que realmente

sea privado del fruto de su atrevimiento...” La teorfa actual
aspecto negativo y uno positivo de la prevencién general %

megativo se puede describir con “e
corren el peligro de cometer delitos semejantes”. Aqui se trata

wista acentuado por Feuerbach (nm. 22 s.). Ciertamente existe

c2.4 acerca de que s6lo una parte de las personas con tendencia

4 cometen el hecho con tanto calculo que les pueda afectar

s6n” ¥ en que en estas personas tampoco funciona intimidato-

B magnitud de la pena con que s¢ amenaza, sino la dimensién del

atrapados. Politicosocialmente hay que sacar de ahf la conclusion

mna agravacion de las amenazas penales, como se exige una y otra

saracter publico, sino mas bien una intensificacién de la persecucion

& refuerzo y mejor entrenamiento de la policia) puede tener €xito
» a la prevencion general.

%0 positivo de la prevencion general “cominmente se b

y el refuerzo de la confianza en la firmeza y poder de ejecucion

jento juridico”. Conforme a ello, la pena tiene la misién de “de-

inviolabilidad del ordenamiento juridico ante la comunidad juridica

la confianza juridica del pueblo”. Actualmente se le suele atribuir
significado que el mero efecto intimidatorio.

"

F

ad. en la prevencion general positiva se pueden
¥ efectos distintos, si bien imbricados entre si ?’: el efecto de apren-
svado socialpedagégicamente; el “ejercicio en la confianza del De-

a_0

de los modernos enfoques preventivogenerales Prittwitz, 1993, 213 ss. Arzt ofrece en

= Ruf nach Recht und Ordnung” (1976) un andlisis ponderado del movimiento ameri-
srder y estudia también el “potencial de un movimiento para el Derecho y el orden

" (pp. 132 ss.).
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recho ** que se origina en la poblacién por la actividad de la justicia penal; el
efecto de confianza que surge cuando el ciudadano ve que el Derecho se aplica;
y, finalmente, el efecto de pacificacién, que se produce cuando la conciencia
juridica general se tranquiliza, en virtud de la sancién, sobre el quebranta-
miento de la ley y considera solucionado el conflicto con el autor. Sobre todo
al efecto de pacificacién, mencionado en tltimo lugar, se alude hoy frecuen-
temente para la justificaciéon de reacciones juridicopenales con el término de
“prevenciéon integradora” 29,

No cabe duda de que el punto de partida ideolégico de la teoria preventi-
vogeneral estéd claro. En cuanto tiende a la evitacién de delitos, esta orientada,
al contrario de la teoria de la retribucién, inmediatamente a la misién de
proteccién del Derecho penal y no pierde tampoco su sentido por un recono-
cimiento de la prevencién especial. Pues no es suficiente, bajo el punto de
vista de la evitacién del delito, con que la pena actiie s6lo sobre los ya rein-
cidentes; mas bien es deseable politicosocialmente prevenir ademas la comi-
si6n de delitos en general y desde un principio, y justamente ésta es la meta
del planteamiento preventivogeneral.

29  La teoria preventivogeneral tiene también dos ventajas fundamentales frente

a la preventivoespecial. En primer lugar, puede demostrar sin compromiso
que incluso en ausencia del peligro de repeticién del hecho no se debe renun-
ciar totalmente a la pena; la sancién es necesaria porque los delitos que se
quedan sin consecuencias para el autor, incitan a la imitacién. Y en segundo
lugar, el principio de la prevencién general no tiende a sustituir descripciones
claras del hecho por pronésticos de peligrosidad vagos y arriesgados para el
Estado de Derecho; por el contrario, exige disposiciones a ser posible exactas,
porque el objeto de la prohibicién debe estar fijado exactamente si el ciuda-
dano debe ser motivado a distanciarse de una determinada conducta (cfr.
sobre ello tb. § 5, nm. 22 s.).

Finalmente, para la influencia preventivogeneral, es favorable el hecho de
que esta teoria se basa ciertamente en suposiciones psicolégicosociales, pero,
de forma distinta a los esfuerzos de prevencién especial (nm. 20), apenas es
rebatible por la praxis. Pues, a la objecién de que todo delito demuestra la
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 mayoria 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 empiricamente y asimismo dificil

8 Jakobs, 1976, 10, 31 s.

# El concepto fue utilizado probablemente por primera vez en este sentido por Roxin, Bockel-
mann-FS, 1979, 305 s. Para mds detalles Miiller-Dietz, Jescheck-FS, t. 2, 1985, 813 ss.: Moos,
Pallin-FS, 1989, 283 ss.; Zipf, Pallin-FS, 1989, 479 ss.; Mir Puig, ZStW 102 (1990), 914.
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junto a ello también el fin intimidatorio. Los otros fines de la pena, el de
correccién vy el de aseguramiento, pasan frente a aquél a un segundo plano”
(RGSt 58, 109). También hoy se acentiia todavia con frecuencia que sélo se
deberia hablar de una “auténtica” teoria unificadora o mixta “en sentido tra-
dicional” cuando los fines preventivos no tocan el caracter retributivo de la
pena y sélo se contemplarian en el marco trazado por la retribucién 32. Esta
teorfa hay que rechazarla desde el punto de partida aqui defendido, ya por el
hecho de que, como mera modificacién de la teoria de la retribucién, le son
aplicables todas las objeciones formuladas contra ésta (nm. 8-10) y de ahi que
actualmente resulte tan dificilmente defendible como ésta.

En las formulaciones mas recientes de la teoria de la unién, la retribucién,
la prevencién especial y la prevencién general se tratan mas bien como fines
de la pena de igual rango. Se parte de que ninguna de las teorias penales esta
ordenada o prohibida por la ley, de forma que —en cierto 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:
“El Tribunal Constitucional federal se ha ocupado repetidamente del sentido
y fin de la pena estatal sin haber tomado en principio posicién sobre las teorias
penales defendidas en la doctrina... Se ha sefialado como cometido general
del Derecho penal el de proteger los valores elementales de la vida en comu-
nidad. Como aspectos de una sancién penal adecuada se sefialan la compen-

sacién de la culpabilidad, la prevencién, la resocializacién del sujeto, la expia-

cién y la retribucién por el injusto cometido”. La pena criminal es “—sin
perjuicio de su cometido de intimidar y resocializar— retribucién 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 teorias penales precedentes
ejemplos de cé6mo tan pronto se acentiia especialmente uno como otro punto

de vista.

34 Una teoria mixta de este tenor parte del correcto entendimiento de que ni
la teoria de la retribucién ni ninguna de las teorias preventivas pueden deter-
minar justamente por si solas el contenido y los limites de la pena. Pero le
falta el fundamento teérico en cuanto sus defensores se contentan con poner
sencillamente uno al lado del otro, como fines de la pena, la compensacién
de la culpabilidad y la prevencién especial y general. Una “teoria unificadora
aditiva” 3 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

32 Especialmente claro Maurach, AT, 1971, § 6 I D (algo matizado pero similar tb. Maurach/Zipf,
AT/1%, 6/8); Lenckner, 1972, 13.

33 sobre ello Roxin, JuS 1966, 387 (= Grundlagenprobleme, 28) [= Problemas basicos, 1976, 33;
N. del T.]. En gran parte de acuerdo conmigo Kaenel, 1981, guien sefiala ademas la similitud de
la interpretacién tedricopenal defendida por mi, con la de Carl Stooss (cfr. § 1, n. 1)
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|
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e L e

. 1991, 15 ss., quienes Ssi bien reconocen la prevencién

s6n de la institucion Derecho penal, quieren sin embargo determinar la pena
segun puntos de vista de igualdad.

w.
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pedagégica y terapéuticamente eficaz cuando se establece una relacién de
cooperacion con el condenado. Una “socializacién forzosa” ni tendria perspec-
tivas de éxito ni seria admisible en atencién al art. 1 GG. Por tanto, si el
condenado rehisa su colaboracién para la resocializacién, sin duda debe des-
pertarse entonces su disposiciéon para ello en cuanto sea posible, pero no puede
ser forzado. Naturalmente, también en este caso debe ejecutarse la pena; para
su justificacién es suficiente, sin embargo, la necesidad de prevencién 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
adaptacioén forzosa que viola la personalidad (cfr. nm. 17 s.). Pues cuando el
condenado, por iniciativa propia, colabora en el desarrollo de la ejecucién,
ello no contribuye a la violacién de su personalidad, sino precisamente al
desarrollo de la misma. Si resocializacién presupone voluntariedad, esta claro
también por qué no hay contradiccién irresoluble alguna cuando el BVerfG,
por una parte, estatuye un derecho fundamental a la resocializacién (nm. 14),
pero, por otra parte, niega al Estado la facultad «de corregir a sus ciudadanos»
(nm. 17). Lo prohibido es tinicamente la educacién forzada de adultos: no
obstante, el condenado tiene derecho a que el Estado le ayude en la reinsercién
social a la que él mismo aspira.

Lo propio rige para las dificultades que resultan de la observaciéon de que programas de
(re)socializacién bien pensados se han mostrado hasta ahora como fracasados. Tales reveses
se deben en parte a la desatencién a los puntos de vista que se acaban de exponer vy, en
parte también, a que el Derecho penal socializador se encuentra todavia en los comienzos
de’su realizacién. Los esfuerzos realizados hasta ahora en la Republica Federal han producido
miuiltiples resultados alentadores **. Pero los inevitables extravios tampoco pueden conducir
a un “fiasco de la teoria de la pena”, porque la funcién preventivogeneral de la pena puede
fundamentar por si sola la pena si fuera necesario y no se ve menoscabada por los fracasos
preventivoespeciales que se puedan producir aqui o alla.

40 Un conflicto entre prevencién general y especial se produce solamente all{
donde ambos fines perseguidos exigen diferentes cuantias de pena. Asi, 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
privacién de libertad sobre la base de la prevencién general y en aplicacién
del § 226 II, mientras que las exigencias de prevencién especial s6lo permiten
un afio con remision condicional porque una pena mas grave desocializaria
al autor y cabria esperar un tropiezo en futura criminalidad. Cualquiera de
ambas posibles soluciones obtiene, pues, un beneficio preventivo, por una

¥ Cfr. Jescheck, ZStW 91 (1979), 1055: “La conocida expresién de Martinson ‘nothing works’...
no se ha confirmado entre nosotros”; Schultz, Jescheck-FS, 1985, 799 s.: idem, Baumann-FS, 1992,
431; Kaiser, Kriminologie, Ein Lehrbuch, 1988, § 115, nm. 30; Roxin, Gagnér-FS, 1991, 341. Es-
céptico en cambio Albrecht, ZStW 97 (1985), 831 ss., guien aboga por la prevencién especial sélo
“en el sentido de minimizacién de consecuencias dafiinas que se producen sobre la base del inter-
namiento social”. Sobre la relaciéon entre “criminologia vy prevencién especial” Bock ZStW 102
(1990), 504.
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otro lado, también sucede que la pena sélo puede desarrollar sus efectos pre-
ventivoespeciales si éstos ya estan preprogramados en las disposiciones legales.

La teoria preventiva mixta acoge, pues, en su seno los enfoques preventi-
voespeciales y generales, a cuyo respecto unas veces es este y otras aquel punto
de vista el que pasa a primer plano: Es cierto que, donde ambos fines entren
en contradicciéon el 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) y justifica por si sola la pena
en caso 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
ejecuciéon (nm. 40 s.). La teoria unificadora, tal y como aqui se defiende, no
legitima, pues, cualquier utilizacién, sin orden ni concierto, de los puntos de
vista preventivoespeciales y generales, sino que coloca a ambos en un sistema
cuidadosamente equilibrado, que sélo en el ensamblaje de sus elementos ofrece
un fundamento teérico a la pena estatal.

b) La renuncia a toda retribucién

En una teoria unificadora o mixta correctamente entendida, la retribucién
no puede, por el contrario, entrar en consideracién, ni siquiera como un fin
atendible junto a la prevencién . Contra los fundamentos en favor de este
veredicto, ya expuestos en nm. 8-10, se ha objetado en ocasiones que sélo la
teoria de la retribucién puede justificar el castigo de los criminales nazis, que
actualmente vivian socialmente integrados y que ya no representaban ningiin
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 posible que quisiera invocar el mismo tratamiento
cualquier otro autor de homicidio, respecto del cual no hay peligro de reinci-
dencia y exigir del mismo modo la impunidad. Esto obligaria a relativizar la
validez de la prohibicién de matar y su efecto preventivo de forma intolerable.

La idea de retribucién tampoco cabe integrarla en la teoria mixta enten-
diendo, como a menudo sucede, que la “esencia” de la pena se ve en la cau-
sacion retributiva de un mal, mientras que su fin justificador, en los objetivos
preventivos del Derecho penal *’. Pues las instituciones juridicas no tienen

* De otra opinién sobre ello Arm. Kaufman, 1983, quien insiste en el poder legitimador de la
retribucién, aunque él también rechaza una “pura” retribucién carente de prevencién.

37 Henkel, 1960, 9, objeta acertadamente contra la aceptacién de que la “esencia” de la pena sea
retribucién: “Cuando los padres castigan a su hijo desobediente, lo hacen de forma razonable, para
educarlo v se equivocan sobre el verdadero sentido 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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sleuna independiente de sus fines, sino que esa “esencia” se deter-
el fin que con ellos quiere alcanzarse. Cierto es solamente que
&= una intervencién coercitiva del Estado y una carga para el con-

cuanto es inherente a ella un elemento represivo. La orden de
wacaciones en Mallorca no podria calificarse de pena. Pero eso
un caracter retributivo de la pena conforme a su esencia, sino
wrenunciables componentes de finalidad preventivogeneral
Sustrarian si motivaran a la comisién de hechos delictivos en

ssion. En cambio, una pena terapéutica que consistiera en un

-

=

no contradiria la “esencia” de la pena, puesto que tal pena
snado esfuerzos mayores que el mero “cumplimiento pasivo”
5 a custodia y, por tanto, de ninguna manera carece de efectos

F -

smas que en el castigo reside un “reproche ético-social”, como
» generalmente. Con este criterio se ha tratado de delimitar la
a su contenido de otras sanciones; asi, de la pena disciplinaria

u ! - -
= inllae

to de deberes”, o de la multa coactiva como un “medio

® De todas formas, estas diferencias son un poco artificiosas
scto sobre los afectados apenas son perceptibles y porque tales
ks desconocen que la delimitacién de una sancién criminal o no
Jimites arriba trazados es una libre decisién del legislador (cfr.
s & 2. nm. 39 ss.). Pero sea como fuere: del hecho de que en
un “reproche social” no se deduce que la pena sea esencial-

ni tampoco tinicamente causaciéon de un mal *. Pues de la
una conducta se puede derivar igualmente la consecuencia
futura evitacién en el sentido de influencia resocializadora.

de culpabilidad como medio de limitacién

ipesar de la renuncia a toda retribucién, un elemento decisivo
3= retribucion debe pasar a formar parte también de la teoria
'_ el principio de culpabilidad como medio de limitacion de la
X Jes es propio a todas las teorfas preventivas, cual es que

en si las barreras del poder sancionador, necesarias en

» inm. 16, 31), se remedia 6ptimamente mediante una
mmiento de la culpabilidad. Segin esto, la pena tampoco

la medida de la culpabilidad aunque intereses
4 o de intimidacién revelen como deseable una

penal del menor no tiene caricter de retribucién, sino que
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§3 Seccion 1.* — Fundamentos

detencién mas prolongada. La intervencién coercitiva estatal se quiebra en un
caso asi ante el interés de libertad del procesado, que debe someterse a las
exigencias del Estado, pero no al arbitrio de éste, sino sé6lo en el marco de la
culpabilidad del sujeto. El principio de culpabilidad tiene, pues, una funcién
liberal absolutamente independiente de toda retribucién, y por mor de la li-
bertad de los ciudadanos también deberia conservarse en un Derecho penal
moderno.

La exigencia de que la pena no pueda ser en ningiin caso superior a la
culpabilidad del autor, se reconoce hoy en la Repiblica Federal de forma
absolutamente mayoritaria. La mayoria de las 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 segin esto el principio de culpabilidad
tendria un rango constitucional en su funcién limitadora de la pena (BVerfGE
20, 323, 331) *. Esto es dudoso por lo menos 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.) v porque ordenamientos juridicos
extranjeros, a los que no se puede reprochar un menosprecio de la dignidad
humana, generalmente no han establecido legalmente de forma alguna el prin-
cipio de culpabilidad ***. No obstante, el principio de culpabilidad es el medio
mas liberal y el psicol6gicosocial mas propicio para la restricciéon de la coer-
ciéon penal estatal que hasta ahora se ha encontrado. Puesto que el grado o la
cuantia de la culpabilidad se determina por factores internos en la persona
del autor y por la dimensién de los dafios ocasionados, se puede contraponer
eficazmente a las exigencias preventivas determinadas por los intereses de la
sociedad. Ademas, corresponde al sentimiento juridico general la restriccién
del limite superior de la pena a una duracién correspondiente a la culpabilidad,
lo cual, en esa medida, tiene pleno sentido también desde el punto de vista
preventivo *°, La sensacién de justicia, a la cual le corresponde un gran signi-
ficado para la estabilizacién de la conciencia juridicopenal, exige que nadie
pueda ser castigado mas duramente que lo que se merece; v “merecida” es
sO6lo una pena acorde con la culpabilidad.

Por el contrario, desde el punto de vista de teoria de la pena no hay objecién
alguna contra una pena cuya cuantia se quede por debajo de la medida de la

¥ Ciertamente la sentencia se apova explicitamente s6lo en el principio del Estado de Derecho
y asimismo vincula sélo la fundamentacién de la pena (no la magnitud de la pena) claramente a
la culpabilidad: “A la mixima de que toda pena presupone culpabilidad le corresponde un rango
juridicoconstitucional. Se basa en el principio del Estado de Derecho”.

¥ Sobre el 4mbito de influencia juridica anglosajona Henke, 1990.

Y Sobre la complicada relacién entre culpabilidad v prevencién cfr. mas detalladamente los
apartados sobre “culpabilidad” (§ 19) y “determinacién de la pena™ (tomo II).
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emdpabilidad *'. Ciertamente, la pena no puede sobrepasar la medida de la
saipabilidad, pero puede no alcanzarla siempre que €sO lo permita su fin
greventivo. En ello radica una diferencia decisiva frente a la teorfa de la
sesribucién, que, ciertamente, también limita la pena por la medida de la
galpabilidad, pero que reclama en todo caso dicha pena correspondiente a
% misma con independencia de toda necesidad preventiva.

1 a concepcion aqui defendida evita también los reparos que Se€ plantean
Se<de el punto de partida del determinismo conira una utilizacién del conceplo
&= culpabilidad en Derecho penal. Pues ciertamente la culpabilidad presupone
= el fuero interno la libertad de comportarse de una u otra forma. Pero
swando la afirmacién de la culpabilidad humana sirve solamente para trazar
s frontera a una intervencién estatal necesaria desde fundamentos preven-
swos. la legitimidad de su reconocimiento como uno de los medios de salva-
guarda de la libertad ciudadana no depende de su demostrabilidad empirica
@ epistemolégica. Su aceptacién es una posicion normativa, una regla de juego
social, que no responde a la pregunta de cémo esta configurada en su esencia
% hbertad humana, sino que solamente dispone que el hombre debe ser tra-
$ado por el Estado como libre en principio y capaz de responsabilidad. La
geegunta relativa a la existencia real de la libertad de voluntad puede y debe
ser excluida debido a su imposibilidad de decisi6én objetiva *>. Puesto que el
grincipio de culpabilidad sélo sirve como ‘nstrumento para la restriccion de
%2 prevencion, no perjudica a los particulares, sino que los protege; tambien
an determinista puede admitir semejante principio juridico normativo, porque
=0 no afecta a su convencimiento de la condicion real del curso del mundo.

£n el Derecho sucede lo mismo con la culpabidad y la libertad que con la
dignidad humana (que las presupone), cuya existencia asimismo no €s “de-

& gobre la compatibilidad de esta concepcion con el Derecho vigente, sobre todo con el § 46 1,
s sobre la discusion con opiniones discrepantes cfr. el apartado sobre la determinacién de la pena
seemo 11). Muy de acuerdo con la concepcion aqui defendida Halt, AT® 124 (“modelo particular-
sente convincente ). En cambio, Fletcher, ZStW 101 (1989), 803, aboga por un Derecho penal
ssaributivo justamente por les peligros que para el principio de igualdad ve en los objetivos utili-
Earistas. En este argumento se centraba la discusion - mayoritariamente contradiciendo a Flet-
cher— en las Jornadas de Profesores de Derecho Penal de 1989 en Trier (ZStW 101 [1989], 908).
Sobre “Utilitarismo ¥y principio de culpabilidad” en el pensamiento juridicopenal anglosajon Henke,
1990,

% Es decir, cada uno puede contestarla se >(in su opinién personal. En contra de esta posibilidad
sobre todo Arth. Kaufmann, JZ 1967, 555; idem., Lange-FS, 1976, 28; Lenckner, 1972, 13 ss., 17 s.;
Dreher, 1987, Griffel, ZStW 98 (1986), 28 ss.; sdem. GA 1989, 193 ss. En contra resalta sobre todo
Bockelmann, ZStW 75 (1963), 384, que el problema de la libertad de voluntad no “necesita tocarse’
en el Derecho penal. Expresamente de acuerdo conmigo Backes, Maihofer-FS, 1988, 54 ss., con
seferencia a la analogia con mas recientes teorias cientificosociales. A favor de una “culpabilidad

< libertad” Streng, ZStW 101 (1989), 273 ss. Cfr. ademas Pothast, 1980; Kunz, ZStW Qﬁ,j;tﬂﬂ_ﬁj:""_
o .

.

823 ss.: Tiemeyer, ZStW 100 (1988), 527 ss. El problema no puede ser discutido ampwtt_-'ﬁ
s<te contexto. En el § 19 de este libro se tratan mas a fondo las “Cuestiones fundamhia ales~te la
seoria de la responsabilidad”. f ALY 4
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mostrable”, pero cuya admisién tampoco es impugnable con argumentos em-
piricos.

Las cosas son de otra manera si se contempla la retribucién como cometido de la pena.
Pues entonces no es la necesidad preventiva en lo que debe basarse la intervencién estatal,
sino la compensacién de la culpabilidad; frente a esto se puede alegar con razén que las
intervenciones estatales no se pueden fundar en suposiciones indemostrables, sino sé6lo en
necesidades sociales. Pero esta objecién no afecta a la teorfa 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 trata al particular como “medio para el fin” y se le
perjudica asi 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 v de la intimidacién,
tal objecién sélo puede afectar al supuesto de que al particular se le haga
objeto de los fines preventivos mas alld de la medida de su responsabilidad.
Pues dentro del marco de lo merecido toda pena, dado que se le impone al
sujeto contra su voluntad, supone tratar al afectado como medio para un fin
que primariamente no es el suyo; v que ese fin sea de tipo preventivo-social
o, por el contrario, ideal (retribucién compensadora de la culpabilidad), no
cambia en nada el hecho de que el condenado es siempre el objeto del poder
coercitivo del Estado. Considerar esto inadmisible significarfa que el Estado
deberia renunciar absolutamente a la pena y a la coercién, de lo cual no ha
sido capaz todavia ningiin ordenamiento juridico conocido 3.

En ocasiones se ha intentado renunciar por completo al principio de cul-
pabilidad, afectado por su anterior vinculacién con la teoria retributiva y por
las controversias filosé6ficas, y poner en manos del principio de proporciona-
lidad la necesaria limitacién de la pena *. Pero éste no es el camino idéneo
para la solucién del problema 4°, como ya muestra una ojeada a la ley. Pues
segin el Derecho vigente, las medidas de seguridad encuentran su limite en
el principio de proporcionalidad (§ 62). Pero si el legislador siempre acude a

*3 Por lo demds, en casos especiales pueden justificarse también intervenciones en forma de
“medidas de seguridad”, que son independientes de la culpabilidad del autor o que la sobrepasan;
cfr. sobre ello nm. 56 ss.

4 Ellscheid/Hassemer, 1970. Calliess, 1974, 187, opina que detris del principio de culpabilidad
realmente se esconde el principio de proporcionalidad. Un intento de orientacién criminolégica de
arreglarse en el Derecho penal sin el principio de culpabilidad v de resolver el problema del limite
de la intervenciéon mediante el principio de proporcionalidad nos ofrece Scheffler, 1985, asi como
idemn, 1987; en contra del principio de culpabilidad v a favor de un “Derecho de medidas referide
al hecho” tb. Baurmann, 1987 (critico contra ambos autores Roxin, Arth. Kaufmann-FS, 1993, 519).
Clr. sobre los que se oponen al principio de culpabilidad tb. en el § 19, nm. 43 ss.

4 Cfr. sobre ello Roxin, 1973, 322; idem, SchwZStr 104 (1987), 363; Arth. Kaufmann, Lange-FS,

1976, 31 ss.
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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
las 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 facilmente explicable desde el planteamiento teorico,
pues el interés de prevencién se excluye precisamente en la determinacién de
la magnitud de la pena por el principio de culpabilidad —debido a su fijacion
sobre el hecho cometido—, y este efecto limitador de la pena no puede lograrse
por ningun otro pri ncipio. El principio de proporcionalidad significa solamente
ana prohibiciéon del exceso en el marco de la duracién de una sancion deter-
minada s6lo preventivamente (cfr. nm. 58) y ofrece mucho menos para la

Emitacion de la intervenciéon coercitiva del Estado; por €so no puede reem-
plazar al principio de culpabilidad.

d) Recapitulacién

La teoria penal aqui defendida se puede resumir, pues, cOmo sigue: la pena
sirve a los fines de prevencion especial y general. Se limita en su magnitud
por la medida de la culpabilidad, pero se puede quedar por debajo de este
Mmite en tanto lo hagan necesario exigencias preventivoespeciales y a ello no
se opongan las exigencias minimas prcuentivng&nerales. Una concepcién asi
=0 tiene en modo alguno un significado predominantemente teérico, sino que,
aparte de lo ya expuesto, tiene también muchas e importantes consecuencias
A icas. COmo repercute en particular esta teoria en la aplicacién del Derecho
wmigente es algo que tan s6lo puede ser expuesto mas detalladamente en pos-
seriores partes de este libro, asi, en la discusién de la culpabilidad (8 19), del
sistema de sanciones (tomo II) v de la determinacion de la pena (tomo II).

I1. Finalidad y limites de las medidas de seguridad;
la relacién entre pena y medidas

va se ha senalado que nuestro Cédigo Penal prevé junto a las penas también 54

medidas de seguridad y que esta doble via del sistema de sanciones marca el
elemento estructural fundamental de nuestra regulacion de las consecuencias
Suridicas (§ 1 nm. 2-4). A tenor de la discusién de las teorias penales se com-
prende asimismo por qué un Derecho penal obligado con el principio de cul-
pabilidad necesita la segunda via de las medidas de seguridad: la autorrestric-
ci6n de la intervencién coactiva del Estado, que se asienta en la medida de la
culpabilidad, posibilita ciertamente, pot regla general, un adecuado equilibrio
entre los intereses de proteccién estatales y los intereses de libertad del justi-
ciable: sin embargo, la peligrosidad de un sujeto puede ser en particular tan
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