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Sentido vy 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 tétmino de un problema
tebrico, ni por tanto de reflexiones coma las que se suelen hacer en otros
campos sobre el seatido de esta o aquella manifestacién de la vida, sino de
un tema de acuciante actualidad préctica: ¢Cémo y bajo qué presupuestos
puede justificarse que el grupo de hombtes asociados en el Estado prive de
libertad a alguno de sus miembros o intervenga de otro modo, conforman-
do su vida, en su existencia social? Es ésta una pregunta acerca de la legi-
timacién y los limites de la fuerza estatal; de ahi que no nos podamos con-
tentar con las respuestas del pasado, sino que la situacidn histdrico-espiritual,
constitucional v social del presente respectivo exige que se penetre intelec-
tualmente en un complejo de multiples capas, bajo aspectos continnamen-
te transformados.

Con frecuencia no se ve lo suficientemente claro esta tarea. Aprendemos
y cnsefiamos las «teotfas de la penan transmitidas a través de los siglos,
como si se tratara de respuestas acabadas a una pregunta invariable. De este
modo la temdtica recibe algo no forzosamente respetable, el estimulo esté-
ticofiloséfico del bien de la formacién, invocado siempre en la hora refle-
xiva de la leccidn: mientras que en realidad se trata del dificil trabajo sobre
una problemética de la sociedad y del Estado de Derecho acomodada a las
peculiatidades de hoy. Asi pues, desde ese punto de vista, y no con la in-
tencién de transmitir el saber por mera repeticién, es desde donde tenemos
que cxaminar criticamente y con toda brevedad las soluciones desarrolladas
en el pasado. Si se reduce la ilimitada literatura filoséfica y juridica a sus

* Pyblicado por primera vez en: JuS 1966, p. 377 ss. Fl fin del presente articulo es
proporcionar al estudiante una primera visidn de la problemdtica, familiarizarle con los
argumentas esenciales y estimulatle 2 seguir pensando por sf mismo y a la discusién. Las
indicaciones de literatura se limitan —junto a la cita de algunos textos «cldsicosy— a
publicaciones de los dltimos afios, que son ficilmente asequibles al estudiante, y que de-
betia consultar, Esas referencias no significan que los autores citados en Ias notas a ple
de pdgina coincidan en todo caso con la concepcion aqui sustentada.
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posiciones fundamentales, resulta que hasta hoy no se han propuesto mds
que tres soluciones a nuestra pregunta inicial'.

. L La primera respuesta la da la Uamada «teoria de la retribucibne. Para ella el sen-
tido de la pena estriba en que Ia culpabilidad de! autor sea compensada mediante la
imposicidn de un mal penal. Ta justificacién de tal procedimiento no se desprende para
esta teorfa de cualesquiera fines a alcanzar con la pena, sino sélo de la realizacisn de una
idea: la_justicia. La pena, pues, no sirve para nads, sino que lleva su fin en si misma,
Tiene que ser, porque tiene que imperar la justicia. Kanr? lo ha formulade del medo
mds expresivo: «Incluso aunque la sociedad civil con todos sus miembros acordara disol-
verse (p. ej. el pueblo que vive en una isla decidiera scpararse y dispersarse por todo
el mundo), tendria que ser ejecutado antes el Gltimo asesino que se hallara en la ciircel,
para que cada uno sufra lo que sus hechos merecen, y para que no pese la culpa de la
sangre sobre el pueblo que no ha insistide en su castigos 3. La conocida férmula dialéc-
tica de HEGEL sobre la esencia de [a pena como uma negacién de la negacién del De-
rechod —tal como ha surtido efecto histéricamente— significa exactamente lo mismo:
El delito es aniquilado, negade, expiado por el sufrimiento de la pena, que de ese modo
restablece el Derecho lesionado. Asimismo, la teologfa cristiana de ambas confesiones
sustenta predominantemente, hoy como ayer, este punto de vista, considerando la reali-
zacién de la justicia como mandato de Dios, y la pena como ejecucién de la funcién ju-
dicial divina.

La circunstancia de que agui concurran en_#ws poderosa corriente la
tradicién filosdfica_del idealismo y la tradicién cristiana, que han modelado
en ¢l siglo pasado, penetrindola de miltiples maneras, la cultura de la bur-
guesfa alemana, es en definitiva la causa de que la teorfa de la retribucién
haya dominado siempre en Alemania y todavia hoy cuente con el mayor
namero de adeptos.

Es incuestionable que asimismo la idea de la compensacién retributiva,
al intentar traer un reflejo de armonia superior a nuestra frigil existencia
terrena, tiene una fuerza trivnfalmente sublime, 2 la que es muy dificit sus-
traerse, Con ella, sin embargo, no se podifa justificar honradamente la pena
estatal. Mencionaré tres razones en contra:

1. " En verdad, la_teotfa de la retribucién presupone ya la necesidad
de la pena, que deberfa fundamentar. Pues si su significado estriba en la

1 En general sobre las teorfas de la pena, concretamente sobre fas cuestiones de cul-
pabilidad y retribucién: Niederschriften iiber die Sitzungen der Grossen Strafrechtskom-
mission, 1, 1956, p. 29; XII, 1959, p. 43; Preser: Festschr, £ Mezger, 1954, p. 71;
Boekemany: Schuld und Siihne, 20 ed. (1958); STratenweaTH: Ev. Theologie 1958,
337 ss.; Schuld und Séihne, Dreizehn Vortrige diber den deutschen Strafprozess, editado
por Freudenfeld, 1960; ArTHUR Xaurmann: Das Schuldprinzip, 1961; NoLrr: Die ethische
Begriindung der Strafe, 1962; SchmmuiusEr; Vom Sinn der Strafe, 1963; Schuld, Ve
rantwortung, Strafe, edit. por Frev, 1964; Baumanw: JurBl 1965, 113

2 Die Metaphysik der Sitten, § 49 EI, Xant-Studiengabe der Wissenschaftlichen Buch.
gesellschafe IV, 1956, p. 455.

3 Cfr. en particular ahora Navcke: SchlHAnz 1964, 203.

¢ La férmula se encuenirs en el § 104 de los «Grundlinien der Philosophie des Rechtss;
por lo demds la teorfa de HEeEr del Derecho penal es tratada en los §§ 90-103 de esa
obra. Cfr. sobre ello recientemente (desde un punto de vista marxista) la traduccidn ale-
mana de la obra rusa de Prontkowskr: Hegels Lehre diber Staat und Recht und seine
Strafrechtstheorie, 1960.
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compensacidn de la culpabilidad humana; no se puede referir con ello en
setio a que el Estado tenga la tarea de retribuir con la pena toda culpabi-
lidad *. Cada uno de nosotros se hace culpable frente a su préjimo de mu-
chas maneras, peto no por ello se nos castiga., ¥ también la culpabilidad
jurfdica acarrea consigo consecuencias de tipo diverso, como por ejemplo un
deber de indemnizacién de dafios, pero sélo en muy raras ocasiones una
pena. La teorfa de la retribucién, por tanto, no explica en absoluto cudndo
se tiene que penar, sino que dice tan sélo: «Si imponéis —con los eriterios
gue sea— una pena, con ella tenéis. que retribuir un delito.» Queda sin re-
solver la cuestién decisiva, a saber, bajo qué presupuestos la culpabilidad
humana autoriza al Estado a castigar. Asi pues, la teorfa de la retribucién

fracasa ante la tarea de trazar un limite, en cuanto al contenido, a la potes-
tad penal cstatal. No impide que se incluya en ef Cédigo penal cualquier
conducta y, si se dan los criterios generales de imputacidn, efectivamente
se la castigue; en tanto en, cuanto, da un cheque en blatco al legislador.
Asi se explica también su aplicabilidad, que ha perdutado a cualquier cam-
bio constitucional desde el absolutismo hasta hoy, y que revela desde este
putite de vista no sélo una debilidad teérica sino también un peligro
prictico,

2. Con respecto al segundo argumento en contra puedo ser breve:
Incluso si se afitma sin restricciones la facultad estatal de penar formas de
conducta culpables, sigue siendo insatisfactoria la justificacién de la sancién
penal mediante la ia_egéf de Ja compensacién de la culpabilidad. Pues, como
es sabido, la posibilidad de culpabilidad humana presupone- la libertad de
voluntad (el libre albedrio), y su existencia, . como -conceden incluso los par-
tidatios_de la idea de retribucidn, es indemostrable ®. Cierto que las recien-
tes investigaciones antropoldgicas han puesto de manifiesto -que ne existe
unz determinacién bioldgica general del hombre {al contrario que en el ani.
mal) y que esa relativa falta de esquemas instintivos fijos- es sustituida por
modelos de conducta culturales principalmente. Pero la cuestién de si es:po-
sible una decisién que elija librementz frente a los factores de determinacidn,
que se hacen asi incalculablemente diversos, es como - minimo irresoluble,
dado que apenas sabemos-nada sobre los procesos microfisicos del cerebro
humano. E incluso aunque se quisiera afirmar Ja libertad de voluntad: como
tal, con ello atin_no se habtia respondide afirmativamente-a-la pregunta decisi-
va en el proceso, de si ese hombte concreto podifa haber obrade de otto modo
eh esq precisa situacidn; a esa pregunta, como sin rodeos fo manifiestan eminen-

5 Clr. especialmente sobre ello SCHMIDHAUSER, pp. 40 ss.

6 Sobte la reciente discusidn sobre la libertad de voluntad y su importancia para el
Detecho penal: Nowaxowskr: Festche. f. Rittler, 1957, p. 55; EnciscH: Die Lehre von
der Willensfreiheit in der strafrechisphilosophischen Doktrin der Gegenwart, 22 ed.
(1965}, Rorper: JurBl 1964, 229; Hitpe Kavemann: JZ 1962, 193; A. E. BraUNeck:
MScheKrim 1963, 193; Mancaks: ZStW 73, 119, ‘ - .
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tes psiquiatras y psicélogos, es imposible contestar con medios cientificos 7. Asf,
por ejemplo, la exposicién de motivos de nuestro Proyecto de Cddigo penal
de 1962 dice solamente que la ley se «declara partidarias de }a suposicién
«de que hay culpabilidad humana y de que puede ser comprebada y medida.
Y tampoco la ciencias, se dice en aquélla, «puede privar de fundamento a
la conviccidn de que existe culpabilidad en el actuar del hombre, Recientes
investigaciones admiten Ia posibilidads. As{ pues, segin sus propias pala-
bras, el legislador justifica la pena sélo con una hipdtesis que, aunque no
refutada, tampoco es verificable. Sin embargo, si va en perjuicio del ciuda-
dano, no hasta una suposicién de este tipo para explicar el derecho a inter-
venciones tan graves. _

3. Aun cuando se quisiera comsiderar que e} alcance de las penas es-
tatales y la culpabilidad humana quedan suficieniemente fundamentados con
la teoria de la expiacién, quedaria una tercera objecién, a saber: que la idea
misma de retribucién compensadota sélo se puéde hacer plausible mediante
un acto de fe, Pues considerdndolo racionalmente no se puede comprender
c6mo_se puede borrar un mal cometido, afiadiendo un segundo mal, sufrir
la pena, Ciertamente estd claro que tal procedimiento corresponde al arrai-
“gado impulso de venganza humano, del que ha sutgido histéricamente la
pena; pero que la asuncién de la tetribucién por el Estado sea algo cualita-
tivamente completamente distinto a la venganza, el que la retribucién quite
«la culpa de la sangre del pueblo», expie al delincuente, etc., todo esto es
concebible sdlo por un acto de fe, que, como segin nuestra Constitucién no
le puede ser impuesto a nadie, no es vilido para la fundamentacién, vincu-
[ante para todos, de la pena estatal.

Tampoco puede cambiar nada de esto el invocar el mandato de Dios.
Pues, como es sabido, nuestras sentencias no son pronunciadas en nombre
de Dios, sino en nombre del pueblo. Por ello ya no es admisible en una épo-
ca que deriva todo poder estatal del pueblo, la legitimacién de medidas es-
tatales con la aynda de podetes trascendentes. Ademds no me parece que
se cotresponda tampoco con la esencia de una verdadera religiosidad. Pues
squé sebemos nosotros de la justicia de Dios, como para podetnos arrogar
la capacidad de expresar con nuestras sentencias no sélo el honrado esfuerzo
de nuestra defectuosa justicia terrena, sino simultineamente la voluntad de
Dios? El «No juzguéis, para que no’sedis juzgados» biblico es, entendido
asi, precisamente un veto contra la hibrida creencia de conacer el juicio divi-
no sobte la culpabilidad humana y poder ejecutarlo®. :

Resumiendo en una frase las tres razones: La teotfa de la expiacién no
nos puede servir, porque deja sin aclarar los prespuestos de la punibilidad,
porque no estdn comprobados sus fundamentos y porgue, como conocimien-

7 Cfr. sobre ello dltimamente BockeLmans: ZStW 75, 372 )
% Sabre lo discotible de reproches morales en boca del juez, cfr. también A. E. Brav-
NECK: MSchtKrim 1958, 129.
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to de fe itracional y ademds impugnable, no-es vinculante. Tampoco cambia
nada de ello Ia sustitucién, que a menudo se encuentra en Jas exposiciones
recientes, de: la idea de retribucién, que recuerda demasiado al arcaico prin-
cipio del talién, por el concepto tornasolado de Ia «expiacidny ®, Pues en tan-
to 0o se alude con ella sino a una «compensacién de la culpabilidad» legiti-
H:leldﬂ estatalmepte, subsisten integramente las objeciones contra una «expia-
cidn» de este tipo. Si por el contratio se entiende la expiacién en el sentido
de una purificacién interior conseguida mediante el arrepentimiento del de-
lincuente, se trata entonces de un resultado moral, que mds bien puede ver-

“e 1mp§d1do,‘p_e’ro que en cualquier caso no se puede obtener con la fuerza
por la imposicién de un mal . : - A

IL. L’a segunda solucidn, a la que se tiene que dirigir nuestra’ critica
es la ;g_q;;g,__cjg:lq llamada_prevencidn especial. Esta no quiere retribuir ei
hecho pasado, sino que ve Ta justificacidén de la pena en que debe prevenir
nuevos delitos del autor. T 3

Ello puede 'ocu‘r’rir de tres maneras: corrigiendo 4l corregible, esto es lo que hoy lla-
mamas _ﬁs_c_ggl,ahzgg‘qn; intimidando 4] que por lo menos todavia es intimidable: y, final-
mente, haciendo_inofensivo mediante Ja pena de privacién de libertad  los que ni son
carregibles ni intimidables, Fsta teorfa, en su forma, moderna, procede de la época de Iz
Iusgrac:én; retrocedid en el siglo xrx, por las cansas mencionadas al principio, ante ta
teorfa de la retribucidn, pero hacia fingles de aquél resurgié con fuerza gracias al penalis-
ta Eyggg_ v, L1szr ! v su escuela, Mientras que en Alemania volvid a retrocedet a conti-
fluacién frente a la teorfa de Ta retribucién, actualmente en el extranjero "ha cobrado una

E;ginaliﬂigluencm, & veces dominante, gracias al movimiento internacional de la «defensa

La idea de un Derecho penal preventivo, de seguridad y correccién, se-
duce por su sobriedad y su caracterfstica tendencia constructiva y social.
Pero asi como s clara en sus metas, no da, en cambio, una justificacién
de Jas medidas estatales necesarias para su consecucién. En ello radica un
serio punto débil de esta teorfa, que resumiré en tres objeciones:
L Al igual que la teorfa de la rettibucién, la teorfa de la preven-
cion especial tampoco_ posibilita una delimitacién del 7us puniendi en cuan-
to a su contenido. Pues no es sélo que todos somos culpables, .sino que
ademds todos necesitamos corregirnos:- Cierto que septin- esta concepeidn,

el esfuerzo terapéuticosocial del Estado: debe dirigirse de antemano -sélo

? Cfr. sobre ello en sentido crftico Ep. Scrmmr: Materialien zur St
B. SCH : zur St
Gutl%chten der' Strafrechtslehrer, . 9; el mismo: Z8tW 67, 177. wlrechiseeform, 1,
f\ este fin, i es que es posible conseguirlo mediante intervencién externa, podrian
ser mis dtiles mec_ildas.terapeutlco-sema[es, como las que preve la teoria de la prevencién
soeljall,Lquc 2 cménnuaglén se discute. . .
0 mis adecwado y asequible como introduccidn ‘es el famoso trabajo de Liszr:
«Det Zweckgedanke im Strafrechts —el lamado «Programa de Marburg» (11883)—, que
ahora ha vuelto a editar Erix Wors, algo abreviado, en lg scrie «Deutsches Rechesden-
kenw (tomo 11). : : :
12 Ancer: MSchrKrim. 1956, separata, p. 31 WirTENBERGER: MS i
. ) , p. 31; : MSchtKrim. 1 -
parata, p. 60; Hivoe Kavemann: Festschr, £ v. Weber, 1963, p. 418. " 95'6’ *
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contra los inadaptados en extrema medida a la sociedad. Pero el punto
de partida sigue siendo suficientemente peligroso. Por ejemplo, 2 un régi-
men en el poder le hace posible el someter a «tratamientor penal, en cali-
dad de inadaptados socialmente, a enemigos politicos. Peto incluso si se
dirige la vista sélo a los «asociales» en sentido tradicional, con los mendigos,
vagabundos, vagos, prostitutas y otras personas indeseables para la comu-
nidad van a parar a la esfera del Derecho penal grupos de personas, cuyo
tratamiento como ctiminales apenas se puede fundamentar en un orden
jutidicopenal como ¢l que tenemos, dirigido al hecho aislado. La idea de
prevencidn especial tampoco posibilita delimitacidn temporal afguna de la
intervencion estatal mediante penas fijas, sino que consecuentemente debe-
ria_perseguir un tratamiento hasta que se dé la definitiva correccién, inclu-
so_aunque su duracién sez indefinida. Desde el punto de vista de un De-
secho penal correccionalista ni siquiera se puede hacer inteligible la vincu-
Taci6n a_ descripciones exactas del hecho ni la exclusién de la analogia. En
una palabra: la teoria de la prevencién especial tiende, todavia mis que un
Derecho penal de la culpabilidad retributivo, a dejar al particular ilimitada-
mente 2 merced de la intervencién estatal.

Cierto que las consecuencias aludidas sdlo las han extraido los represen-
tantes mas radicales de esa teorfa. La mayorfa de ellos sigue aferrada al
Derecho penal del hecho, a la precisidn del tipo y a la exactitud de la pena.
Pero esto -precisamente muestra que los defensores de la teorfa de la pre-
vencidn especial no pueden explicar desde su punto de partida los funda-
mentos por ellos propugnados del Derecho penal vigente. Por lo tanto, tam-
bién ellos dan por supuestos la extensién y limites del ius pumiendi esta-
tal, que deberfan fundamentar.

2. Contra la concepcién de la prevencidn especial se ha alegado con
frecuencia una segunda objecién, que todavia no se ha refutado congluyen_-
temente. Consiste en que, aun_en los delitos mds graves, no tendr}a que
imponetse la pena si no existe peligro de repeticidn. El ejemplo mds con-
tundente es en este momento el de los asesinos de los campos de’ concer-
tracién, algunos de los cuales mataron cruelmente por motivos sadl’cos:a
innumerables personas inocentes. Esos asesinos viven hoy en su mayorfa dis-
-Creiamente” e :integrados socialmente, ¥ por tanic no necesitan d(_& _<iresoc13-
lizacidn» alguna; tampoco existe en ellos el peligro de una repeticién, ante
la que hubiera que intimidarlos y asegurarlos. ¢Realmente por ello deben
quedar impunes? Por lo demds, el problema es independiente de esta cons-
telacién histérica. También en otros casos se dan graves delitos de sangte
{e igualmente, por supuesto, otros delitos) frecuentemente de}ndos a motivos
v situaciones irrepetibles. Nadie, sin embargo, extrae en serio la consecuen-
cia de la impunidad. Pero la teoria de la prevencién especial no puede dat
la obligada fundamentacién de la necesidad de Ia pena en estos casos.

3. Y en tercer lugar, es cierto que la idea de la correccién indica un

16

-gen, 1938, Biograffa: Raveruce: P. J. A. Feuerbach, ein Juristenfeben, 2° ed. (1937)

fin de la pena, pero de ningfin- modo que contenga en si misma la justifica-
<ién de esc fin, como creen'la mayorfa de los partidarios de esta teorfa.
4 obligar 2 la minorfa a acomodarse a las formas de vida -gratas a aquélla?
¢De dénde obtenemas el detecho de poder educar y someter a tratamiento
contra su voluntad a personas adultas? ¢Por qué no han de poder vivir los
que lo-hacen al margen de la sociedad —bien se piense en mendigos o pros-
titutas, bien en homosexuales— del modo que deseen? La circunstancia de
que son incémodos o molestos para muchos de sus conciudadanos, es causa
suficiente para proceder contra ellos con penas discriminantes? Preguntas
tales suenan algo provocadoras. Pero con ello sélo se prueba que la mayo-
tia de la gente considera como algo evidente el que se reprima violenta-
mente lo distinto, lo discrepante. Pero en qué medida existe en un Estado
¢ Derechio ung faculta 50,65 €l verdadeto problema, que de ante-
mano_no puede resolver la concepcidn preventivo-especial, porque cae fue-
rade su campo visual .- - : '
Expresindolo en una frase: La teorfa de la prevencién especial no es
iddniea ‘para Justificar el Derecho penal; porque no puede delimitar sus
presupuestos’y consecuencias, porque no explica la punibilidad de delitos
sin peligro de repeticién y porqué la idea de adaptacién social forzosa me-
diante una pena no contiene én si misma su legitimacién, sino que necesita
de fundamentacién juridica a partir de otras consideraciones. :

- Mis bien hay que preguntar: ¢Qué legitima a la mayoria de una poblacién

AIT.. La tercera de las respuestas tradicionales a nuestra pregunta ini-

cial ve el sentido y. fin de la pena, no en la influencia —sea retributiva, sea
correctiva o asegurativa— sobre e] autor mismo, sino en sus efectos. intimi-

datorjos sobre la generalidad, en la llamada prevencién general.

- Esta teorfa tieneren AnsErn v. FruerBAcH, el fundador de [a ciencia alemana modet-
na del Derecho penal, su mds famoso representante, que a principios del siglo x1x basd B

.su influyente sistema, muy consecuentemente,-en el pensamiento de la intimidacién general.

Pero hoy en dia la concepcion de la prevencion general no ha perdido en absoluto im-
portancia. 5 en'la exposicidn de motivos de nuestto Proyecto de Cédigo penal de 1962
puede leerse tanto sobre Ia «fuerza modeladora de 1as costumbress de la pena, ¥ si, como

ha-sucedido recientemente, el Iegislac!’or ha aumentado de modo drdstico las penas para
.la embriaguez al volante y otros delitos de- trifice, detrds de todo ello.estd siempre [a
Jidea de.que con ayuda del Cédigo penal se puede motivar a la generalidad a comportarse

coft arreglo al orden, esto es, una consideracidn declaradamente preventivo-general,

‘Por muy evidente que le pueda parecer todo esto al sano entendimien-
to humano, al observador critico le vienen a mano tapidamente argumentos
€n contra: L '

13 Su- «Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gilltigen Peinlichen Rechtss aparecio
por dltima vez en la 14 ed, (1847). La Wissenschaftliche Buchgesellschaft prepara una
reimpresién. de esa edicidn. Sobre los fundamentos tedricos de la teorfa de Feverbach,

“iltimamente Navcke: Kant und die psychologische Zwangstheorie Feverbachs, 1962;

ademds Hantmann: P, J. A, Feuerbachs politische und strafrechtliche Grundansanschauin.
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1. En primer lugar, también aqui queda sin r.esolvelr, jrent.e ‘ad?-‘lz
comportamientos tiene el Estadon,la\_faculta}d de intimidar; a octr:lna el
prevencién general comparte con las teotfas de Ja rettlbuculm’ yb.te s o
rreccién este punto débil, a saber, que guaesla sin aclarar e ili.m ito ¢
punible. A ello se afiade una ulterior ob]eclor}:’ Asf como en la concepéuﬁ_
preventivo-especial .no es delimitable la duracién del tr.atantlilcnlto dtefmgdible
co-social y en el caso concreto puede sobrepasar_la.med1da de lo ef‘i dible
en un orden juridico liberal, el punto ,,d_erpggg@\a.‘_E:P}{pgggy_g:ﬁgggg”aaﬁgc
en general tendencia al terror estatal. Pues quien quiere intimicar mren fapie
la pena, tenderd a reforzar ese ef'ccto «castigando tan_ duramente clo mo sea
posible. Si durante la guerra se dictaron las penas mds gtavis,blmc u '
tencias de muerte, a delitos insignificantes, esto_sucedm mdg ablemente 520
motivos de prevencién general. Ahora bien, si se parte de qtzie ‘te;r?pcon-
para el Estado el fin justifica cualquier medio, algo asi no puede sd o
forme a Derecho. La prevencién general necesitarfa, por tanto, una dell
racién, que no s desprende de su_punto de partida tedrico,

2. El siguiente argumento en contra estriba en que en muclhosf gzgpg:
de_delitos y_ delincuentes no se ha podido probar hasta 1alLora & checto de
prevencién general de la pena. Se puede aceptar que el hombre edio en
situacioncs notmales se deja influir por la amenaza de pena, percz] o todo
caso esto no ocurre con delincuentes profesionales ni tf:nimlpoco (:011t incues.
tes impulsivos ocasionales, En delitos graves, como f:ltosﬁ]con(k"aCI s
0 Ja moralidad, la fuerza intimidatoria de las amenazas pen ei meﬁas &
la pena de muerte, p. €).) es especialmente escasa. Las crlue esligio s de
muerte y corporales de los siglos pasados, como 1mp:1ne; e sup0 e
rueda o descoartizar y cortar a hachazos_mlembros d meépﬁ, n n B
dido disminuir la criminalidad. En resumidas cuentas, cada1 elito es c)irér’lpe-
el hecho de existir, una prueba en contra de la reflcaclla iie a p;eircn én %as
neral, Cierto que a esto se puede objetar que, segin la x}fnm}a ezasa s
cosas, solo resultan visibles los casos en que la 'mtlmldacmn raca; lasycau-
aquellos en los que ha tenido éxito. Pero presandx.endo de que, ggr s cat
sas citadas, este éxito sea dudoso en muchos delitos, es que a _er;niafg sién
paradéfico en cierto modo que el Derecho penal no tuviera sig .du(:iac
alguna precisamente para los delincuentes, es degr, los no intimida cis y
quizds sencillamente inintimidables, y que no hubiera de prevalecer v legi-
timarse frente a ellos también,

3. Ello nos lieva a la tercera y mds importante objeci‘én contta -1‘a %re-
vencién genesal. Cémo puede justificarse el que _se_castigue al indivi 30
no en. consideracién a € mismo, sino en consideracidn a-oftos? Aun cuando
fuera eficaz I intimidacidn, es dificil comprender ¢c6mo puede ser justo que
s¢ imponga un mal a alguien, para_que otros omitan cometer. un mal, Ya
Kant lo critic por atentar contra Iz dignidad humana, e hizo constar que
el individuo no puede «ser manejado nunca como medio para las intencio-
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fies de otro, ni mezclado con los objetos del Derecho de cosas, contra lo
que protege su connatural personalidads ™. Y, efectivamente, para un orde-
namiento jutidico’ que no considere al individuo como objeto a disposicién
de la coaccién estatal ni como material humano utilizable, sino como pot-
tador, completamente equiparado a todos los demds, de un valor como per-

song, previo al Estado y que debe ser protegido por éste, tiene que ser in-
admisible tal instrumentalizacidn del hombre.

La teorfa de la prevencién general, por tanto, estd expuesta a similares
objeciones de principio que las otras dos: Ni puede fundamentar el ius pu-
niendi estatal en sus presupuestos ni limitarlo en sus consecuencias; es dis-
cutible politicocriminalmente y carece de legitimacién que concuerde con
los fundamentos del ordenamiento jurfdico.

IV. Con ello nuestro examen critico de las teorfas de la pena ha pues-
to de manifiesto un cuadro poco alentador. Ninguna de ellas resiste la cri-
tica. El que en la prctica sea facultativo escogerlas muestra ya lo menguan-
te de su vitalidad. Nuestro Derecho penal, tal como se nos presenta en su
aplicacién diaria, no se ve confirmado ni obstaculizado seriamente por nin-
guna de estas concepciones. Fs cierto que de ningfin modo han quedado
ocultos los puntos débiles de cada una de las teorfas, pero no se los ha su-
perado, sino que con resignado eclecticismo se ha alzado sobre el pavés a
la llamada teorfa unificadora, que combina las tres versiones entre si. Asf

se dice en la Exposicién de motivos de nuestto Proyecto de Cédigo penal
de 1962 5.

«El Proyecto no ve el sentido de Ia pena s6lo en que compense fa culpabilidad del
delincuente, Junto con cllo tiene también ¢! sentido general de hacer prevalecer al orden
juridico, Ademds sitve a determinados fines politicocriminales, en primer término 4l fin
de prevenir futuros delitos. Esto puede ocurrir intimidando al delincuente y @ Jos demds
pera que no cometan tales hechos. Y puede lograrse de modo mds duradero, actusndo
sobre el delincuente pata volverle a ganar pata fa comunidsd. Todos estos fines se con-
siguen en parte pot si mismos mediante Ia pena. Pero en el caso concreto se puede tam-
bién procurar de modo especial conseguitlos con la clase y medida de la pena.e

Sin embargo, no nos podemos dar por satisfechos con una acumulacién
de posibilidades de actuacién, tal como propugna tedricamente el Proyecta.
Cierto que la teorfa unificadara se basa en haber petcibido acertadamente
que cada una de las concepciones contiene puntos de vista aprovechables,
que es etrdneo convertir en absolutos. Pero el intento de subsanar estos
defectos yuxtaponiendo simplemente tres_concepciones distintas tiene por
fuerza que fracasar; ya que la_mera adicién no sélo destruye fa 1gica in-
‘manente a la_concepcién, sino que aumenta el 4mbito de aplicacién de la
pena, que se convierte asi en un medio- de reaccion apto para ‘Cualquier
empleo, Los efectos de cada teorfa no se suprimen en absoluto entre sf,
sino que se multiplican. Esto no es sélo inaceptable teéricamente, sino muy

:; %{emphysik der Sitten, § 49 E I, Studienausgabe, p. 453.
. 96
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grave desde el punto de vistd del Estado de Derecho. Si-esta anomalia no
se ha puesto-de manifiesto ‘mds claramente atin en la. prictica del Derecho,
ello se debe a que los tribunales tienen ampliamente en cuehta las- decisio-
nes valorativas constitucionales y las exigencias de razén . sociopolitica, sin
aprovechar el dmbito’ de juego-que se les ofrece por la teorfa unificadora.
Precisamente por ello, las cuestiones fundamentales -juridicopenales se. dis-

cuten hoy en su mayoria sin relacién con las teorfas de la pend, que’ de ése -

modo. amenazan perder su actualidad prictica. No podemos, empero, rénun-
clar a una concepeidn teérica cerrada del Derecho penal, porque -s6lo ellz
nos puede ofrecer una medidd para las numerosas propuestas que surgen
en la discusién de la reforma, y porque cada regulacién concreta sélo- puede
cobrar significacién dentro del todo y sélo seglin éllo ser valiosa o imitil.
Tenemos, por tanto, que intentar contestar ahora nosotros mismos, en la
medida en que es posible en el marco de una breve aportacidn; 4 la pregun-
ta de nuestro tema. ' o ‘ o

B .

" Nuestro punto de partida es que el Detecho penal sé enfrenta al indi-

viduo de tres maneras: amenazando con, imporiendo y ejecutando penas, 'y
‘que esas tres esferas de actividad estatal necesitan de justifica

{ _necesita cacion cada una
por_separado, En este punto hay que tener cieriainente en cuenta qué los
distintos estadios de la tealizacién del Derecho penal se estructuran unos
sobre¢ otros y que, por tanto, cada etapa siguienté*ha de acoget en sf los
principios .de la precedente, La necesidad de esa consideracion gradual. se
ha hecho patente ya en la breve ojeada que hemos dado. Cada-una de las
teorfas de la pena ditige su mirada unilateralmente a determinados aspectos
del Derecho penal —la teorfa preventivo-especial a la ejecucion, la idea de
la retribucién a la sentencia, y la concepeidn preventivo-general al fin de las
conminaciones penales— y desatiende a las demds formas de aparicién de
Ia potestad penal, aunque cada una de ellas lleve consigo intervenciones es-
pécificas en Ia libertad del individuo. Como hemos visto, queda fuera del
campo visual de todas las teotfas de la pena, el comprender que todos los
pardgrafos, que de momento sélo estdn sobre el papel, ya requieren una Je-
gitimacién suficiente aparte de la voluntad subjetiva del legislador. Y sin
embargo estéd claro que, tanto la sentencia como el sistema ‘penitenciatio
mejor y mds progresivo, carecen de sentido si, 4 causa de la- legislacién " pe-
nal, se les someten hombres sobre los que pesa injustamente la midcula de
delincuentes. : o oo

I Asf pues, comenzamos con las conminaciones de pena, y pregunta-
mos: ¢Qué puede prohibir bajo pena el legislador a sus ciudddarios?

En primer lugar, depende de qué campo de actuacién le esté atribuido
al Estado moderno. Hoy, como todo poder estatal procede del pueblo, ya
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no. se puede ver. su funcidn en la tealizacién- 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 estribar en cotregir moralmente
por. medio de' la autoridad. a_personas_adultas, a las que sin embatgo se con-

i ilustrados intelectualmente e inmaduros moralmente. Su fun-
mis bien a crear y asegurar 4 un grupo reunido en el Estado,
exterior e interiormente, las condiciones de. una existencia que satisfaga sus
necesidades vitales. Por lo demds no se puede discutir seriamente la reduc:
cién del poder estatal a ese fin, con todo. amplio, pero completamente terre-
nab'y racional, salvaguardada totalmente la libertad del. individuo para con-
formar su vida; pues los hombres, por carecer ellos mismos de legitimacién;
no pueden dar-poderes ‘para otra cosa a los conciudadanos que han- elegido
para legislar y gobernar. Para. el Derecho penal ello significa ‘que su fin sélo
se puede derivar del Estado y, por tanto, sélo puede consistir en garantizar
la vida en comin de fodos los ciudadanos sin que séa puesta en peligro. La
justificacién de, esta. tarea —aunque no 1a de todo medio aplicable para su
consecucido— se desprende directamente del deber que incumbe al Estado,
de garantizar la- seguridad de sus miembros, - - . :

. Coneretamente, en felacién con nuestro tema esto significa que en cada
situacién histdrica y social.de un grupo_humano los presupuestos impres-
cindibles para una existencla en comiin se concretan en una serie de condi-

clones_valiosas, de las que, por ejemplo, la vida, la integridad corporal, la
libertdd de actuacién o la propiedad, todo el mundo las tiene présentes; en
uha palabra: los Ilamados bienes. juridicos; y que el Derecho penal tiene
que asegurar esos bienes furidicos penando su lesidn en determinadas condi-
ciones, En el Estado moderno, junto a esa proteccién de bienes juridicos
iamente dados, aparece la necesidad de asegurar, si es necesario con los
medios del Derecho’ penal, el cumplimiento de las prestaciones piblicas' de
las ‘que depende el individuo en el marco de la asistencia social por patte
del_Estado. Mediante esa_doble funcién, el Dérecho penal realiza una de
lag méds importantes de las numerosas tareas del Estado; ya que sélo la pro;
teccién’ de los bienes juridicos constitutivos de la sociedad y Ia garantia de
las ‘prestaciones piiblicas necesarias para la existencia permiten al ciudadano
el :libre desarrollo de su personalidad; que nuestra Constitucién considera
tomio presupuesto de una_ existencia humana digna. De aqui se desprenden
dos consecuencias muy importantes en relacién al'ius’ puniend: ¥ del Estado:

1. El Derecho penal es de naturaleza subsidiatia. Esto es: sélo se pue- .
den _penar las lesiones de bienes juridicos y las infracciones contta fines de
la Prevision Social, si ello es ineludible para una vida comunitaria ordena-
da. Donde basten los medios del Derecho civil o del Derecho pitblico, ha

de retraerse el Detecho penal. En efecto, para la persona afectada cada pena
significa: un. menoscabo en sus bienes juridicos, de efectos que llegan no po-

16 Cfr. sobre esto y“lu sigu}cnte, GAI.iAS: Heiée]berger i]'_aihrbﬁcher, IX, 1965, p 1.
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i i i restringen
ini la existencia, o que en cualquier caso r
eces al exterminio de €aso :
Eﬂir:cmcnte a libertad personal. Por e].lo, y por sex 131 reaccidn més enséirgsz
ca de la comunidad, sélo puede recurrirse 4 ella’ en dltimo extremo, ¢
la utiliza donde basten otros procedimientos mds suaves para géezervar‘ 1
teinstaurar ¢l orden jutfdico, le falta la legitimacion de la necesi E:i socrl:.O:
y la pez juridica se ve perturbada por la pt?fél(:la de 1un e]ergtc;daesgf 0
n mayor medida que lo que pueda s -
nas con antecedentes penales, e ! d que pucds ser 1o
inacid Vistas asi las cosas, el bien jurl
mentada por la conminacion penal,
cibe una goble proteccién: def Detecho penal y antes del Derecho penal c%:reé
empleado exageradamente, provoca precisamente las situaciones que qu
combatir, . o )
En esta idea de subsidiaridad ", que, en mi opu.::idn, .c:ie debe rie?:;i;
directamente del sentido de la pens, hay ya comprendi 'EIIOBQ un P"ﬁig'Baé .
de_polftica criminal, cuyo dibujo en detalles no es posible hacer aqul.
tard con algunas sugerencias répidamente eshozadas: | d
i i6n contra meros preccptos de
in esto, no pertenece gl Derecho penaf lz mfr_ac_c; contra Meros Pt
pgli?:?ag,u{;ien se trﬂtIe] de prohibiciones de aparﬁe?:?r'aggé d;u?n:sgiyo l;i:an mlearu:eedélg :;
SC in ) '
micio] para estos casos, basta con sanciomles !a tiv e e tomo
fri tuthaciones del orden D
multas. Asimismo no.se deberfan penat. simpies per oS el s pone rept
rden piblico grave; remediarlas es tarea de la poticta, Tamb : _
f::oil uiE!FbHS Té'g‘igsil-}i{iv’o de provgcr a todas las legi,rgg (f;;s;t;{esa esé?ﬂr:jsoe:;gclﬁﬁ;:n?:c:l
sidad de hacerlo, de un «cinturén pmtecgor».nf:r' }c} , decre ilamente <
i i i casti a5 disposiciones prece :
final de las mismas que Serd castigado quien inirinja X ) o D ts 1
ictencia social tiene prioridad en importancia: a las pe
f:%ﬁulriiidzsd mencionadas anteriormente, como mendigos, vig;l;ﬁgﬂc;s, qt;t:.,ﬂ s;;e}:usdgus% g
intexrar con los medios de aquélla mejor que con sancionc ) g ;
ﬁfﬁ?guen llevar definitivamente al mal camino a tales personas en peligro de ello

Se deberia examinar de esta manera 'todo e.Igrc.ien juridico, a fl; gzseléxé
plear el Derecho penal para proteger bienes ]undicosby asegurar metas e
lés prestaciones vitalmente necesatias sélo donde no basten Pacry:e u conse
ciicién medios menos enérgicos. Naturalmente que esto prec%lp one o e
plia investigacién de la realidad del Derecho, asi como mucha én so-
Ere las sanciones extrapenales adecuadas. Pero si no rl;os 1fls:nlr)namos e 1
‘bajo ante la reforma del Derecho penal que nos incumbe, ha remgsloﬁstado
plantearle el Derecho penal una de las exigencias mas urgenltes i;:nin o
de Derecho, Porque ¢s evidente que nada fa.vorece tanto a'm;edad
como la _Eena}‘izggiég‘dg mggaﬁlqgle_r“_m;usto congistente_en_upa nim .

i al. (La ex-

7 i 1 eneral del acardcter fragmentarios ’dql Derecho penal. :

presiérl? cll::jocsefieh?ili sﬁgrlmis). Sohre estas cuestiones, en los 1iltimos tiempos especialmen
te H. Maver: Strafreform fiir heute und morgen, 1962,
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2. La segunda consecuencia de nuestra concepcidn es que el legislador
no estd facultado en absoluto para castigar sélo por su inmoralidad’ condue-
s 1o lesivas de bienes jurfdicos .

El ejemplo tipico es el actual § 175 del $tGB, todavia mantenido por el Proyecto
de 1962, En efecto, actos homosexuales realizados por hombres adultos de comtin acuer-
do y sin publicidad, no dafian ni ponen en peligto a nadie, ni por tanto lesionan bien
juridico algnno *, La, moral, sunque 2 menudo se suponga lo contrario, no es ningdn bien
iurfdico —en el sentido en que hemos precisado su comcepto” deduciéndolo del fin del
Derecho penal—, Pues si una accién no afecta al 4mbito de libertad de nadie ni tampoco
puede escandalizar directamente a los sentimientos de algin espectador, porque se. la
mantiene oculta en la esfera privada, el castigo entomces ya no tiene fin de proteccién
alguno —en ¢l sentido expucsto mds arriba—. Por ello, impedir lo meramente inmoral
no entra dentro de la misién del Derecho penal. Es decir, que el enjuiciamiento juridice-
penal no depende en absoluto de la cuestién, que la mayorfa de las veces se pone en
primer plano, de si una conducta asi es mds o menos reprobable moralmente.

 El Estado tiene que salvaguardar el orden externo; pero no tiene legi-
‘timacién de ninglin tipo para tutelar moralmente al particular. La Iglesia,
que cuida de la salvacién de almas y de la buena conducta moral de sus
mietnbros, estd en una situacidn completamente distinta; pero ella mo hace
venir su autoridad del hombre,

Desgraciadamente el legislador no siempre reconoce claramente esta innegable diferen-
ciz; aun en el Proyecto de 1962, en los preceptos comprendidos entre el tipo del trato
sexual con animales (§ 218) y un pardgrafo de nueva creacidn sobre el «strip-teases, se
pena toda una serie de meras contravenciones a la motal, que sin embargo no se pueden
discutir abora en detalle. Y la jurisprudencia es culpable de haber traspasadoe dichos li-

¢ mites incluso cuando el tenor de la ley no fuerza a ello. Segtin el § 181 I Nr. 2 del StGB
se castiga con presidio a los padres que favorezean la impudicia de sus hijos, p. ej., per-
mitiendo que su hijo pase la noche con su amiga en una hahitacién de 1a casa paterna,
Esta disposicién comprende un bien juridico totalmente digno de proteccidn, ceando se
reta de menotes a fos que sus padres deben guardar de perjuicios en su desarrollo {cier-
to gue también a este respecto se podtie preguntar si no son mis adecuadas las medidas
de asistencia social para impedir situaciones de ese tipo). Pero cuando el BGH ¥ extiende
ese tipo delictivo a novios que ya esperan descendencia, y a hijos mayores de edad, porque
debido & su procedencia cualquier petsona sigue siendo hijo de sus padres toda su vida,
con dicha interpretacidn del concepto de «hijo» estd ampliando ese precepto, que en una
interpretacién comecta habrfa que limitar a la proteccidn de la juventud, y llevindolo a Ia
esfera de las meras infracciones a la moral; pues no se puede afirmar que los que van a
ser padtes y los hijos adultos todavia necesiten proteccidn. Serfa deseable que se impu-

¥ De un modo insuperable sobre estas cuestiones KarL Kravs: Sittlichkeit und Kui-
minalitit, 1908; abora Ficilmente asequible como libro de bolsillo de Ia Fischer-Biicherei;
vol, 713. En la nueva literatura juridicopenal H. JicEr: Strafgesetzgebung und Rechts-
giiterschutz bei Sitttichkeitsdelikten, 1957, También es importante el volumen, de varios
autores: «Sexualitit und Verbrechens, Fischer-Biicherei, vol. 518/19,

* El texto estd eserito en 1966. Pero posteriormente la primera Ley de reforma del
Derecho penal (1. StrRG), de 25-6-1969, modifica el § 175 $tGB, de modo que ahora
s6lo castiga la homosexualidad realizada con hombres adultos si el autor abusa de la te-
lacién de dependencia que frente a €l tienen tales adultos o si ¢l autor ejerce profesional-
mente la homosexualidad; de lo contrario, s6lo se castiga la homosexualidad practicada
con menotes de veintiin afios. (N. del T.) )

19 BGHSt, 17, 230.
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s e ix s : Derecho
ieca lu opinién de que dicha interpretacion ni estd permitida en un Estado de ,
siera In . . . -

ni estd amparada por la finalidad del Derecho penal. ‘ L
Resumiendo, se puede retener, asi pues, que las cgg;n_;gamqiia gli;il:r:_:
s6lo estdn justificadas si tienen: enhq'uggta_jgmglghl,e r enesg e encierts
el_principio_de_proteccién subsidiacia de p uestaciones y bienesottceos
i in de las disposiciones. penales es de prevencié
En este ambito el fin de las’ o e O e mdncs, por
Con atreg] : las cosas no puede ser de otra imianera, |
Con arreglo a la naturaleza de puede ¢ oum, maners, o
den temporalmente al sujeto.al que se p :
e e v i6 ial. Las objeciones que hemos
i ibuti neidn especial. Las obj ' mo:
reacciones retributivas o de prevenci6 l. Las of s e hemos
de prevencién general se convierta en absoluto, 0
opuesto a que el aspecto ' e o e e wd
i i se lo aphi ropuesto. Pues todo lo que se puede adu;
existen si se lo aplica del modo p. _ S e ol s
i icid efectuada desde puntos de vista :
cir contra una medicién de la pena . s de vista de pre-
i6 ‘ nas excesivamente duras 'y que.
vencién general —que conduce a pe | °-00-5¢
puede jugtificar en cuanto a la piarsona del cll:;lm%:cnt:-—m-]—_jigo lzficg?eggrr: ze
isposiciones omo tales, En ¢ \ g
absoluto a las disposiciones penales ¢ les. | io, 18 objecin c¢
id ara limitar la potestac
: n general no es adecuado para fimita potestad
B e ot | ‘ de las naciones penales;
nvi ecto de las conm nes “penal
enal, s en si convincente incluso resp Jas con crales,
gero sc invalida con nuestra vestriccién de esalf'lnal];dia‘f‘liia:ir}:dg?é(;&é%ﬁ%cgd
i juridi i o con-la subs
bienes jurfdicos y prestaciones, asi com 0 subsic fel Derecho
i “tareds. Yy por i ; ¢ respecta @ los-arg
; tateas. ¥ por dltimo; por lo ‘que respecta;a-los-argu-
D aaviand. liticocriminal de la hibiciones juridico-
criminal de lds pro es juridi
mentos contra la efectividad politico de la e eneten
"cuenta que las conminaciones penaes represt fah
D e e g de la eficacia del Derecho penal, las
5 i e la eticacia de ,
tan sélo la primera de las tres, ctapas acia del ho peteh
cuales en conjunto y sélo en conjunto agotan el sentldgg lz? ;ﬁ:ﬁ;}g del"con‘-_
recho penal, Ademds, se_entiende’ dé un modo dcmaﬁll.a_ o et cho ol cor
cepto de prevencién general, si se la reduce .2 lcaﬁ el gmcgt:os e aneniea
e intimidacién. Dicho concepto, ante todo, encierra la idea de que-el.

i i : - ¢ius
&stablece en el Cédigo penal nn orden protector obligatorio para todo- ciu-

dadano, que le garantiza los bicnes v_jp;‘f{é;gpsﬁhnlc’cgsar1gsit§ar;u§}sl__‘ :r)lﬂ;tg;:;
s ot i 2 e bl pin g i B 050
encién general también.se tiene que intorma el dmbito de
?: ;ioﬂgg‘irdg“a, gu;giﬁn,,.no_kﬁraesgsit@, la_intimidacin. Esta g; L:Siii ;’2,%&21“; rir;
cuestionable para todo Estado c'!e De;echo, por estf:t_‘diJ R
cipio «nulla poena sine lege». Si se tiene presente t0 cllo, ha e
nocer como védlido y seguro en todas' Iag direcciones uestro. primet s¢
coltado parcial, es decir, que las conminaciones p;nales se 1)usn can oy
;usiempre, por’ la pecesidad de proteccién, ptle_vennvo-gegerg y subsid
de bienes juridicos y prestaciones. S i _lea&aﬁpa:
1. Con ello llegamos 2 la imposicidn y medicién de la pena.. Nada:

- ' S s o
2 Garvss, p. 13, menciona ahora el martirizar a'nuela_[es‘co'ma 'coglc(lﬁu_c;:.::%?:fiom]'
d. end aun&ue‘ no 'supone lesién alguna de bienes Juru_iy:m:i 5inG b<fs lo ug acto oo
erﬁe reprobables, Pero ¢no s¢ tratard aqui de la proteccion de urln ;?12 n]ari]iEntc; R
gesentimgento de dolor de los animales, por el gue-se interesa e 0 denatfento-juri
por una especie de solidaridad de las criaturas? .
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vece. més fndicado ‘que flevar el principio de Ja prevenciéngeneral hista. i

troducizlo en'la actividad judicial, ya que Ia fuerza de prevencion. general
de 1os. paidgrafos quedaria en nada si e _hubieta_realidad algund ‘tras ella:

Con”aireglo a esa idea dice también Fruerasen @ sobre ia imposicién -dé
la pena:«El fin de la imposicidn de la misti-es _tundamentar T4 éfectivid:
de Ia: amenaza legal, en cuanto que.sin ella ésa amenaza serfa-van

caz)»,-Consecuentemente, el fin. dtimo. de Ia imposicidn’ de una pena es, en’
1su Iopinién’, «asitmismo mera intimidacién de’ los -ciudaddnos por’ tedio- de

..Si, coriio heémes hecho, se rechaza Ia tetribucién’ cgmo fin de la'impaosicion de'Ta peny,,
nose puede discutir que hay un fondo acertado e esa deduccién, Esto se ve claro” espie
cialmente cuando en el caso: conereto queda excluida.de antemano una finalidsd de-pre”
vencidn especial, como- p. ej."en los procesos, antetiormente .mencionados y . hoy tan: de
actualidad, seguidos contra asesinos nacionalsocialistas, ¢Por qué tienen.que ser. castiga-
des esos hombres, aunqué ya o son peligrosos? iTraigamos a la_memoria el fampso ‘casel
de la demostracién de Kanr, que lleva al extremo Limite la problemética tedricy del’ De-
reche penal, ¥ supongamos hipotéticamente por:ain momento que la poblacidn de i isla
disolviera realmente su organizacidn estatal ¥ se-dispersara por los coated. vientos! Enton<
ces cred yo que habria que dejar en libertad o esos dsesinos y abandonarlos en manos da
la justicia de Dios; pues supunicién va no podria ‘servir para fines “térrenos, “inifos a
los que.el Detecho humano se tiene que- consirefiir. -Ahora bieir,” como en- la realidad
nosotros seguimos viviendo: juntos, tenemios que castigar a esos asesinos conforme -a. Dev
recho. §i no lo, hiciéramos, el Estado estaria despreciando [a garantia de vida de 50 orde-
namiento faridico, y cada futuio asesing podria. ampararse en ‘que, si a esos Gtros ng
les castiga, del mismo’ modo y en ‘justicia, él tiene que escapdr-a In pena. ‘Und protecefén
que 88lo se otorga segiin las citcunstancias, ya'nG es-una- garantfy jusfdica; Sino” ejércicis
de la arbitrariedad’ por parte del Estado. . o L

. La antiquisima idea.de la. invilabilided del ordenamiento juridico, . que - s plasing
como definitivamiente vilida y de un modo lapidario en”[a frase «el Derecho tiene que
seguir siendo Derechor (salmo 94,15), tiene su fundamente ‘racional “en estis consideras
ciones. Se trata de una.razén de ‘prevencion’ general, annque <cieftamente tAMPolS se: pue-
de_entender aqui e5teeoticepty e ¢l $efitidsd& mera Jntiridacidn, Tsing "que hay, que
afiadirle la significacin, més amplia, de_salvaguardia del orden juridico en Ia_conciencia
de Ia.comunidad, Naturalmente que todo esto, a mis dé e esas especiales, ‘constelacio-
nes de casos, también es vilido- para- delites careientes.”$i ‘la “comunidad: jaridica: pasdia
por:alto una vez un robo-con fractura. o un atraco a una caja’de shorros, #9de futurs
ladrén o dtracador podria alegar en su favor que €l también podrd cameter: pos- Jo:menos
un hecho de este tipo sin castigo; con ello, a [n larga. quedarfa derogade .ol -ordenamien-
10 juridico 2, ’ T LT

-+ 8i; como se ha-expuesto, también en la-imposicién de In pena conserva
su_validez la finalidad de prevencién genetal que atiende 4 Ja proteccién: del
ordenamiento como _un todo, se nos vuelven-a ‘presentar con. igual fuerza
las objeciones” contra esta teorfa, que -al principio. considerdbamos justifica:
das, peto ‘que refutamos’ con éxito al: justificar las: conminaciones: de.-pena:
Ciertamente- ng:se- puede desconocer. que en la-mayorfa de fos:casos de im

- 2 Lehrbuch, .§ .16 (p.-39) e e
& 2 Creo también que en ello esettbe lo que signe siendo, valida del
concepcidn de HEeeL. La pena es «suprésion del” delito que; de lo’ cohird 0, 5& ImBo
drfa; v-es-€l restablecimiento del Deréclion (Rechtsphilosophie, §-99). -~
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posicién_de una pena late también un elemento de prevencién especial, en
cuanto que aquélla intimidard al delincuente frente a una posible reinciden-
cia y mantendrd a la sociedad segura de éste -al menos durante el cumpli-
miento de la pena. Pero si se observa mds exactamente, el componente de
prevencién especial de la sentencia penal también ficne un fin dltimo de
revencion general, Pues como quiera que los esfuem9§ de resocializacion en
%;&?Elmguj}ifo s6lo pueden comenzar con la ejecucidn de la pena, lo pri-
mero que la condena en s misma hace efectiva es la dura restriccion de la
libertad del delincuente, una restriccidn que se hace no en interds suyo, sino
en ¢l de la comunidad, y que por tanto sirve a-otros, no a €l. No nos debe
inducir 2 error la retdtica idealista del beneficio que se le hace al delincuen-
te con la punicién, sino que hay que reconocer. sencilla y sobriamente que
el fin de aquélla es la salvaguardia del orden de la comunidad, para poder
preguntar sobre esta base si estd justificado aplicar una pena al particular
para conseguir esa meta, S
Asi pues, lo gue se pone_a_discusién no_es la adecuacién del fin, sino
la conformidad a Derecho del medio; si, como afirma Kant, y con ?1 gran
parte de la doctrina hoy dominante, no se puede admiti ba]’o ningin pre-
texto —por set contrario a la dignidad humana— que se dé cablda;en la
imposicidn de la pena a consideraciones de prevencién general, no estd nada
clara su justificacién, Quizds se trate en realidad solamente del poder del
mis fuerte. A esto se suma que con la fundamentacién dada hasta ahora no
podemos encontrar limite alguno a Ia duracién de la pena, y que en ca;n}blo
una sancién muy rigurosa fortalecerfa atin mds claramcgte la inviolabilidad
del ordenamiento juridico. Pero ¢realmente puede consideratse conforme a.
Derecho tal sacrificio del particular en interés de la colectividad? ‘
La respuesta negativa a esta pregunta estd fuera de duda des'pm’is'de todo
lo que ya dijimos en nuestra ojeada histérica. Un ordenamiento juridico, para
el gue el particular no es objeto, sino titular del poder estatal, no puede des-

naturalizatle convirtiéndolo en medio de intimidacién. Las cualidades de su-

jeto y persona del hombre se oponen a ello. Ahora bien, con estas reflexio-

nes ya se ha abierto el camino a Ia solucién de nuestro problema: La impo-
sicién de la pena estard justificada, si se consigue compaginar su necesidad
para_fa comunidad juridica con la autonomia de la personalidad del dehncu_en-
te, que el Derecho tiene que garantizar asimismo. Estos dos puntos c_le vista
no se excluyen en absoluto, como muchas veces se cree. En efer.:to, si.el Es-
tado debe asegurarle sus bienes juridicos al ciudadano, a la inversa ‘cada
miembro de la sociedad tiene que hacer por su parte todo lo que sea necesa-
rio para que se cumpla esa tarea comdn; esto es, dentro de 'los limites que
veremos a continuacién, tiene que cargar con la pena necesaria para el man-
tenimiento de dicho ordenamiento, igual que, por ejemplo, tamb1ér_1 tiene que
soportar el deber del servicio militar o del pago de impuestos, sin que por
elio se lesione su dignidad humana. El particular no se ve colocado —por de-
cirlo en palabras de Kant— entre los «objetos de! Derecho de cosas» sélo
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_porque se le impongan deberes en interés de la comunidad; esto sélo sucede si
ya no se le juzga segiti [a medida de su persona, sino segiin su meta utilidad
para los fines de otros. De aquf se siguen dos consecuencias para el procedi-
miento penal y la imposicién de 12 pena; ST

L. Durante ¢l procedimiento no se puede someter al particular a ningdn trato que le
prive de la libre determinacién de_sns declaraciones: el lavado deé cerehto, el detector
de mentitas, el suero de la verdad, fa hipnosis, torturas, amenazas, etc., son sencillamente
inadmisibles para obtener confesiones, ya que las reacciones provocadas por tales medios
no son manifestaciones de la libre personalidad del inculpado. Asf pues, los intereses del
provecho general chocan aqui muy pronto con un Lmite. Numerosos delincuentes tienen
que ser absueltos, porque no es licito emplear los medios que podrian prober sy culpabi-
lidad, Hoy nos parece esto algo que se entiende por sf mismo y que, aunque en et § 1364,
de la StPO * se declara expresamente, apenas es digno de mencién. Pero hay que pensar
que durante milenios se ha usado de dichas pricticas prohibidzs sin la menor considera-
cidn y que todavia hoy estdn en boga en muchas partes def mundo. Por eso es necesario
mencionar claramente en una teorfa de la pena ese presupuesto de justificacién que limita
snérgicamente la idea de prevencién general, :

2. La segunda consecuencia es controvertida y quizds sorprendente en
un principio para el que haya seguido hasta aquf el curso de nuestros pensa-
mientos: La pena fio puede, en mi opinién, sobrepasar la medida de la cul-
pabilidad. Asf pues, la culpabilidad, 2 Ta que hemos declarado inadecuada para
fundamentar la_potestad penal estatal, “sin embargo_ahora debe servir pata
limitarla, ¢Cémo es ello posible? Pues bien, esto es necesario porque los

conceptos de_dignidad humana y autonomfa de la persona, que presiden

nuestra Ley Fundamental y la tradicién occidental, indiscutiblemente pre-
suponen, al 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
arreglo a las ciencias del ser, o si quizés no habria que caractetizar al bomo
sapiens mds bien como un peligroso animal de presa o como una mdguing
complicada. Pero esto no cambia pada del hecho de que Jos hombres —de
acuetdo con su relativa «ligazén a los instintos» y con la «apertura al
mundo» condicionada por Io primero y necesitada de orientacidn por unas
normas ®— existen en todos los tiempos con la conciencia de libertad ¥ res-
ponsabilidad, y de que materialmente no pueden por menos de conformar
su vida en comin segtin proyectos conforme a un sentido, que ciertamente
no se puede probar con los métodos de las ciencias natmrales que sean «co-

* Abreviatura de «Strafprozessordnungs, es decir, el equivalente 2 nuestra Ley de
FEnjuiciamiento Criminal. (N, def T.) o ‘ .

# A R. Lawge le corresponde particularmente &l mériro de haber hecho provechosas
para el Derecho penal las modernas” investigaciones sntropolSgicas. Cierto que sus resul-
tados no pueden decidir Ia pugna sobre ¢l libre albedrio; pero pueden poner de menifies-
1o que la orfentatién sepin médulos normativos corresponde ol modo de ser humano.
De los numerosos trabajos de Lanak sobte Ja materia mencionaré: «Wandlungen in den
ktiminologischen Grundlagen der Strafrechtsreformy, Juristentags—Festschrifi, 1960, ps-
ginas 345 ss.; «Die moderne Anthtopologie und das Steafrechts en el volumen de varios
autores «Schuld — Verantwortung — Strafes, edit. por FreY, 1964, pp. 277 ss. .
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tiettoss): peto que tiener, con -total: -independencia--de ello; su’ legitimacién
en “cuanto decisidn de la sociedad para creat un orden libre y conforme al
Estado de-Derecho, Ahota bien, asi encuadrado, el _concepto de culpabilidad;
que_en cuanto realidad _experimental no se: puede discutir, -tiene la ‘funcién
de_asegurar- al particular que el Estado no extn:nda su potestad penal en
terés de la prevencion -general o especial mds alld .de lo .que corfesponde
i_ld espansabxhdad oticebido como libre y capaz-dg eulpa:
bilidad, Asf evitamos la mala conciéncia que tendrfamos si empledsemos la
calpabilidad para justificarmedidas: setributivas; ;ya .que_esta ufilizacién del
concepto de:culpabilidad para: coprtaiiie] - poder. de JJa autoridad actiia. ex”
clusivamente en favor del ciidaddrio’y de sis posnbllidades de-desenvolvi-
miento, Precisamente por .eflo se puede dejar en suspenso tranquilamente
la guestién_del Jibre albedrio; a. Ja-gie henradamente no podemos dar una
respuesta concluyente; meluso. quien ctea -que hay. que negarlo, sin embatgo,
deberia reconocer el principio de cqu_abﬁldad en-la- esfera normativa de:lag
regulaciones ordenadoras. de: fa. sociedad, come una. isposicién_de la comu-
nidad juridica, aue protege al particular de Ia supenondad dé un poder es-
tatal due vxolara 1a_personalidad de_aquél. Si se”quisiéra negat la “culpabili-
dad. incluso como conceptd limitador de Ja } pena, ello no iba a significar que
se absolviera a todo el mundo. La consecuencia setfa tinicamente que ya nads
podria . unpechr al. Estado ‘imponer sin Inmtes penas terrorjstas a los. solos
fines de motivacién,

. Formulando lo anterlor del modo mds sencﬂlo 3 hay una diferenma fune
damental entre utilizar Ja"idea. de culpabilidad para entregar al particular a
merced del poder .del Estado', v, empleatls para_preservatle del abuso de di-

cho poder. La cuestién- de si la-culpabilidad da derecho al Estado a la retri-
bucién, o si mds bien-es el medio de mantener dentro de.unos limites los
intereses de la colectividad frente a-la libertad individual, me parece mds
importante - para &1 Derecho penal ‘que Ia de la existencia de culpabilidad
en general La ‘respuesta s6lo ‘puede ser en. ¢l sentido de Ja segunda- alter-
nativa;-ya. no s6lo-debido, como. se expuso anteriormente, a fo. dudoso. de
la:idea de reeribucién, sino ante todo también’ perque la_dignidad del hom-

bre ptoclameda por | la Ley Fundamental es.un_derecho de proteccién frente
_al__s,,ado )y ¥ 1o puede ser trastocada en una facultad de ingerencia. .
- De-ello se sigue para la justificacién de la pena que, en tanto se pueda
1mputar su hacer 2 la persona del ‘delinct ;_ e, éste estard obhgado -en- aten-
' ,.a-cargar ¢orf*la”pena. Esto esijusto y Ieg1t1mo np
porque aquél, tuviera que Soportar, debido a un imperdtivo categdrico, _que
otzos le inflinjan un mal, sino perque como-miembro de la. comunidad: tiene
que’ responder pot” siis hechos et la ‘medida_de su. culpabilidad ° ‘para T, sal:

0§ sino quie, 4l coasumir a nesponsablhdad por la_guerte
fitma, su- posicion de. ciudadano’ con igualdad de derechos *
uien no 4fiere reconocet: esto comojustificaciénde-Ja:pema; ; !

aquélla: De este modo no’es utilizado como fedio”

cendré que negar fa existencia: de deberes PUblif-‘US ¥ con: eila en’ deflm’twa
el’ sent1do ¥ riisiéh del Estado ‘‘‘‘‘ . ‘

C1ertamente hay Yue_tomarse en seno la 1dea de quc cstan absolutamente prolnbxdas

‘las_penas Inadecuadis & Ja culpabilidad? Por cansiguiente es” inacmisible, *para citat un

efemplo-actual; dictat coniira Uia persona intelectualmente limitada que;. inducida “por pet-
sonas de edad pinta cruces gamadas en las ‘paredes, una pena*dura‘y que sobsepase am-
pliamente su culpabzlldad comparativamente escasa, sélo para que otros se abstergan-de
esa fechoria, Como tamporo se puede “estatufr en jos delitos de- tréfico, por muy impo-
tante que Sea la contencidn de esos delitos, penas ejemplares que o estén’ cubiertas. por
el grado de culpabilidid pcreonal En una palabra el fin de prevencién peneral de.la pu-
nicién sélo. se puede: perseguir 2n &l marca de.la culpabilidad individual.-Si se va mds
alli 'y por_tanto se hace expiar al autor’ por las presuntas tendencias criminales de’ oiros,
s¢ atenta en realidad contra la ﬂlgmdac}J himiada 2. Pues fa-eficacia piotectora. de este
concepto consiste” precisamente ‘én gue el patticulas s patael” orden . juridico 1a- medida
dé- todas las -cosas, en cudnto que ‘tiene- que respondet con su-persona sélo por -aquello
de Jo que ccmccptualmente esa persona. &5 culpable, Pero respecto al futuro comporta-
miento de terceros, nada puede aquel si fe le cadtigs por ello, dictio castigo, por ‘mty
duso ‘que ‘suene la comparamdn, seria de Ia‘misma categoria que la responsabﬂ1dad por el
azar o la responsabl[ldad por la csnrpc X s

- Asi’ pues, el pnncxpm de cuipablhdad si se; 1e separa -de ta ‘teorfa de fa
retmbucxon, a la qué equivocadamente se le suele considerar indisoluble-

mente unido, es un medio imprescindible en un_ Estado de Derecho para
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Esto lo pasan por altn aquel[us que quleren acabar con dicho i prmmpm en mtetes dc:
un supuesto progreso. Asf, p. ej, cuando Bauea % dlce, en su polémica contia la idea
de culpabilidad, que. el Derecho penal sc aproxima «mds a la lucha contra las -epidemias
0 a-In.regulacién del suministro de gas'y agua que.a lo que’cominmente 5¢ designa coma
ética’ o morals,. desconoce. queun .orden juridico que —si se nos: petmite exagetar la
comparacion pmvocadora— considerase-y tratase & los.delincuentes como 4. ratas .que hay
‘que. combatir en interés de la. higiene piblica, dificilmente llevarfa.a.esa humamzac1én
e las- sanciones estatales por la que lucha tan apasionadamente..

También es una-fnedida desacertada el que ‘en ¢l Proyecto de Tnestro futuro Cod.lgo
pena! se haya vuelto-a suptimir posteriormente -la-fraser-«la pena: no puede sobrepasar
Ea medtda de Ia culpab:hdad» ¥ se la haya sustltmdﬂ por esta, 1nco]nra formula ek _oul-

W

¥ Cir. sobre elle Warpa: Dogmatische- Grundlagen - des richterlichen. Ermessens-im
Strafrecht, 1962, p. 162; Bruns: Fes:schnft fiir v.- Weber, 1964 ? 75 BADURA 4z 1964
pp. 337 58, .. o

% Aqui estriba tamb:en ta 1mpoztanc1a de la discusmn que 5€ sostlene enuDe::echﬂ
penal sobre la- «imagen del hombre». Serfa incorrecto querer- penalizar -este -0 aguel -com-
‘portamiento, invocando una, determinada «imagen del hombres Pero_es necesario . tomar
por base del orden jur:dxco 1a imagen de un ciudadano dispueste al libre desarrollo. de su
personalidad -y participe de una dignidad humana inviolable, -para precaverse de los peli-
gros de Ja coacclén colectivista, De la literatura existente citamos: JescHECK:- Das Mens-
chenbild unserer Zeit und die Strafrechtsreform, 1957; MatHoreg, en: GESEHschaftliChc
Wirklichkeit im 20. Jhdt. und Strafrechtsceform,- Bexliner Universititstage 1964,-p. .-

% Das Verbtechen und die Gesellschaft, 1957 p. 246; cir. también’ su traba)o «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 o principio de la retribucién, ~ o:
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pabilided- del autor es fundamento de'medicidn de fa penas ¥, La nueva formulacién es
peot, no sélo porque se aproxima a.]'a teotfa retributiva, mientras que el tc:nolr11 orﬁpgrf
acertadamente sélo atendia a la funcién limitativa de la pena del principio de culpabilidad,
sino ante todo porque la nueva quicre admitir dentro de ciertos 'lfxmtes que por motivos
preventivos se sobrepase la pena que serfa adecuada a la culpabilidad. Esto segciualmente
puede ser conveniente con frecuencia, como siempre han alegado los defensores de la mo-
dificacién; pero la justificacién de la pena no depende de la conveniencia, sino de la ;3;51-
ticia®, Por lo demds, todo lo dicho vale exactamente igual para la Prevel}cwr:l espe];:l‘.
Puede ser todo lo provechoso que se quiera transformsr mediante vatios afios de tra %o
reecucativo al mendigo notorio en un afanoso tenedor de libros; pero el escaso con;em o
de culpabilidad en su conducta prohibe al Derecho penal hacerse cargo de tal tarea ™.

En cambio es licito quedar por debajo de la pena adecuada a Ja culpa-

bilidad. Cierto que para una teotfa retributiva consecuente estd prohibido
tal proceder, pues significa renunciar parcialmente al suftimiento pepal corn-
pensatorio ¥. Peto para nosotros estd permitido e mclu.so es necesario segiin
el principio de subsidiaridad, que'ya desarrollamos al justificar las conmina-
ciones penales, si en el caso concreto se puede restaurar la paz juridica con
sanciones menos grayes. o : .
“Ta institucién de la ici i te con la concep
1a institucién de la condena condicional se corresponde directamen :
cién aqui mantenida; dicha posibilidad de suspensién chcrfa’: preverse md‘,‘;? %arda
penas de prisidn de mds de nueve meses 3, Por lo demds el principio de 511_b§1 fari al
también encietra en si todo un haz de exigencias de reforma para la 1mpos;c1651 de.éa
pena; sblo mencionaré la sustitucién de penas privativas de llbgftad de breve duracidf
por multas, asi como por drdenes e imposicién de cargas. También en este ;s%qcéto cll'l“e:
dan cosas por mejorar en nuestro Codigo penal y en los planes de reforma habidos has-
ta hoy.

a 60 I del P 1962 en lugar del § 2 de la versién originaria del Proyecto.
Ia Cul::siiigzz sespecial de la Dieta Federdl alepatia para la reforma del Derecho pergzll ha
vuelto hora acertadamente 2 la anggtéa formulf;:eozn. Cfr. también sobre este problema

i 2 DJT 11, Parte E, 3 secc., . . )
ke ;&g:::tadfst? no Zonvcucc 1a objecién de que la culpabilidad no es unaf ma%mtléd
mensurable y que, por ello, de antemano estd claro que no pque cumplit la 'Lgmdn e
limitacién que se le atribuye. Pues para la praxis es una cuestion llena de significado .ri]a-
ber si un Tribunal puede aumentar por motivos de prevencién general la pena que ha
considerade adecuada segdn los principios generales de medicidn de la p:.lna, )

# No es objeto de este trabajo determinar hasta gué punto se pue tgx i)mpanex en
estos casos medidas de seguridad, para las que es indiferente [a culpabilida 2 emhes evi-
dente que para ello también es necesar_I; éma legltlFaglér;a d;enEastado de Derecho, que

i fundamentacién no menos cuidadosa que la de . .
pm;lht'}?l; significativamente, la exposicién de motivos def P 1962 hable .tmnlt)m’:n gci
apeligto de que la medicién de la pena pudiera discordar demasiado hecia abajo de
guantur de pena que la pravedad de Ja culpabilidad exijar. lidad -

* Esta propuesta de Roxmy s ha convertido entretanto en realida  en lfﬁ p.é. En
efecto, mientras que ¢l § 23 ap. I del StGB vigente en el afio de fa 1* pu cas: Ill'b e
presente trabajo (1966) no admitia [a condena condicional para penas ptivativas de 1 éarei
tad de mis de nueve meses, el nuevo § 23 —introcl'ucado por la 1* Ley de reforma_
Derecho penal (1. StrRG) de 256-1969— ya la admite en su ap. I para penas pnc\;atwss
de libertad que no excedan de un afio, y excepcionalmente para las que no exceGean ra?
dos afios (ap. Ifi);l eTigual tegulacién prevé el § 56, aps. I y II de la nueva Parte Gene
i 3§t(5301[3'3re( cl]of acirtadamente, Hizpe Kaurmann: Gedichtnisschrift fiir Griinhue,
1965, p. 1.
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Resutniendo se puede decir sobre la segunda fase de eficacia’ det Dete-
cho penal, ‘que la imposicidn de la_pena sitve para la proteccién subsidiatia
3 preventiva, ‘tanto general como individual, de_bienes juridicos y de pres-
taciones_estatales, mediante un_procedimiento que salvaguarde Ia autonomiz
de 1a_personalidad y.que al dictar la pena estd limitado a la medida de Ia
culpabilidad. Se puede ver que de esta forma se conserya el principio de
prevencién general, reducido a las exigencias del Estado de Derecho, y se
completa con - los compornentes de prevencidn_especial de Ia sentencia, pero
que simulténcamente, mediante la funcién Jimitadora_del concepto de liber-
tad. v culpabilidad en"consonancia con nuestra Ley Fundamental se bortan
los_reparos que se oponen a que sc tenga en cuenta aque! principio en ¢l

quantum de pena.

HI. Finalmente, la_ejecucién_constituye el tercer y dltimo estadio de
la_realizacién del Derecho penal. Como quiera que la pena exclusivamente
sitve. —segin vimos— 2 fines racionales y debe posibilitar la vida humana
en comin y sin peligros, la ejecucién de la pena sélo_puede estar justifica-
da si persigue esta meta e Io medida el Gué cllo € posible, es decir, si tie-
ne como_contenido fa reincorporacién del delincuente 2 la comunidad. Asf
pues, s0lo estd indicada una ejecucin resocializadora, E1 que la idea de edu-
cacidn social mediante la efecucién de'la pena sea tan convincente inmedia-
tamente, se debe a que en ella coinciden de antemano y ampliamente los
derechos y deberes de Ia colectividad y los del particular, mientras que en
la conminacién e imposicién de la pena sélo se los pudo poner de acuerdo
mediante un complicado sistema de limitaciones rectprocas. En efecto, el
interés de la comunidad en recuperar al delincuente tras de cumplir su pena
como miembto apto para la vida y fiel al Derecho, sc corresponde asimismo
con el verdadero bien del condenado y con la idea de desarrollo de la petso-
nalidad en consonancia con el artfculo 2 de la GG.

En cambio, no es cierto que —como opinan de modo unilateral algunos
defepsores de la finalidad tesocializadora— esa idea justifique el Derecho
penal. por sf sola y que por tanto se puedan descuidar las etapas preceden-
tes en las que todavia no puede ser eficaz. Por el contrario, el afén de re.
socializar s6lo es legitimo y fructifero bajo todos los aspectos en el ‘sentido
descrito dentro de los limites que con anterioridad hemos trazado cuida-

dosamente,

Ello quiere decir que no es Heito resocializar con ayuda de sanciones juridicopénales
8 personas que no se han hecho culpables de agresiones insoportables contra el orden de
los_bienes juridicos, pot ity “dégeneradas ¢ inadaptadas que sean esas. personas. Si se
lgnora este punto de vista, amengzari ¢ peligro de una uniffcacién colectivista que ahogue
el libre desarrollo de Iz personalidad. Asitmismo las consecuencias de la garantia constitu-
cional de la autonomfa de la petsona deben tespetarse también en la ejecucién de la pena.
Aungue tenga eficacia resocializante, estd prohibido un tratamiento coactivo que interfie-
12 la estructura de Ia personalidad; lo que es vdlido tanto frente a fa castracién de delin-
cucntes sexvales como frente a la operacién cerebral que transforma contra su voluntad
al brutal camorrista en un sofiador dulce y obediente.
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‘tamibién es posible cuando la personaliddd del suje ' necesita de upa
pecial promocién. terapéutico-social. SRRy
A:i .ucS n ¢l caso lmite del que se convirtid en ,asesqupcér; limsuieto' v éietcit'ﬂ:
’ ‘t'blsé'li?naﬁ- que ejecutar Ja’ pena ‘de modo que se ‘dé opurtun}ﬂasu: e e
. IfLi'e'r:za's en ¢l establecimiento-de un modo preductive y-;egu sus aptitudes, e e
zusr ‘modo el producto de .su trabajo llegue a los here_elt:os oo vletima o o oo
o :;gas necesitadas. Si se entiende el concepto de resocia 1zacuedc n un, sentldo g0
Pefé"aimp.liu ‘como teparacion del dafio, incluso en esos casose rpsona'lidad i e
“u hontado. esfuerzo conseguit fuerzas constructivas para su p sonalidad, en ver de e
‘T’J' énd de varids afios de privacién de libieftad tefiga como cocurre‘ o i e
.aieI:nu prematuro al fr vegetando abiilicamente €l sujeto, comob?eve b e ca
'Elni‘tivé‘ también en penas. privativas de libertad. por _tt_em[fsci)én cve Day Que dar i
bida de lo que hastz ahora se ha dado a la idea de: repara e i personalidad
* "= Crando, aparte ‘de es1o, lo primero qué hay que hicer es L e Tos prcso,
dél siidto ‘al Camino recto, como naturalmente e el ca:lo con O il 5 ot
ele cll de intentarlo no es moralizar en tone magistral, sm(:ivar e oo
ritsnaﬁngnte despertar Ja conciencia de la responigb(%:cizgi_grp?ictude.s }I') N s tante
5, Hapilldl, e e
“Fugrzis del ‘deli especialmente sus particu ritudes personales. Pt tnto,
'fl‘m'za's aiﬂigfé{njﬁc?:ﬁﬂidmﬁe no debe verse }i“ﬁ]m%da ?1 ng:nglswgasgld:ﬁt:;n% Jesane
Tedn] i el profano; el hombre fuerte; cuya de anima
R ) . o c1ce el prorano; [ i
Hlada: Ef %Jmmalexlgdz%rsr?tr[alr,.sino-: un hombre normaimente débil, mcrm:;teadl}geay; minus
de Pé‘csa&c',: Yraggos psicopdticos a menude, y gue infenta cpm_p.eﬁsa,rérp_aqla,_ e Do g
. dotado, leio- de inferioridad provocada por su deficiente aptitu dp_ s Jo vids, Paa syl
z]u 1C Qmi{a‘i;darnos asi todos nosotros, se precisa ia cooperaCﬁon clc tjai proérama-de-_r{:so-
glr wor 3 edagogos. No es posible ahora precisar los detalles de tl programa de e
cdlogos y p ro todo ¢f muado sabe que la realidad de nuestro sis c:;in n[zodestas atlo no
:zi)a#::;?;éeP:n‘ ‘miltiples aspectos ni- si:zluiera @ CXIﬁmésSuc?gnlaée‘r?aspena' e
“fipo, ] ; expertos estan de acuerdoen que i < punto
tr:f;z crllé%‘iifsdiosnue;%ra praxis del Derecho penal y que necesita la reforma my ‘
‘urgentemente . que ‘el Derecho material.

i 1t j ia-

-Por otra parte, hay que prevenirse frente a lgtoglas d"iomellgii ds?:]alina

do de color de rosa. Cualquier esfuerzo resocializa oreisotrab;;jo iy

oferta al delincuente para que se ayude a sf mlsi‘l((i) <:011's L ok ; poro tiene
‘qué fracasar cuando no estd dispuesto a ello. Ademd
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_viertén al Derecho- penal, en vez de en-uaa fuerza protec

que volverdn' a tropezar por debilidad. ' Nunca serd posible acabar con la
ctimindlidad completamente y para siempre, pucs va afiadida como lado
tenebroso a la vida social,. del mismo modo que diffcilmente hay una exis.
tencia individual sin falta o sin tragedia. Pero esto no desvincula a la so-
ciedad de la obligacién que tiene frente-al delincuente. Asi como éste es
‘co-responsable del bienestar de la comunidad, ésta no puede eludir 12 res.
ponsabilidad porla suerte de aquél 2. $6lo s esta compenetracidn prueba su

en la posterior reincorporacién del de-

cficacia en Ja cjecucién de Ia pena y
lincuente "a la-comunidad, sc podré decie con la-conciencia tranquila que la

pena ‘estd justificada en-su totalidad.

IV. " Con esto llegamos al final. Si quisiéramos perfilar en una frase el
‘sentido y limites de] Derecho penal, podtiamos caracterizar su misidn cofio
proteccién subsidiaria de bienes juridicos v_prestaciones de servicios estata-
les_mediante_preve n general y -especial que_salvaguarde la personalidad
en el marco trazado’por Ia ' medida de la culpabilidad, individual. Se trata, si
“se-me permite darle un nombre a esta concepcién, de una teotfa unificadora
dialéctica, que hay que distinguir estrictamente, . tanto metodolGgicamente
como por su contenido, de las tradicionales teorfa nistas, asi como de
‘la teorfa- dominante de la unificacién por adicion. Esto precisa, -por iltimo,
de una explicacién ‘a modo de breve resumen:

~ 1. Las -teon’asﬂ_gppg_i_s_tag 2 aiiendan a la culpabilidad
especial, son falsas” hiccesariamente porque, cuando se trata de Ja relacion del particular
con Ta comunidad v ‘con el Estado, la realizacién estricta

_ : de un solo principio ordenador
tiene como consecuencia forzosamente la atbitrariedad y falta de Ibertad, Este fenémeno

1o’ ¢s contocido en las constituciones estatales: 1o mismo el dominio Himitado- del pueblo
que el.dominio de un individuo, clase o partido conducen 2 la dictadura. Iguglmente su-
cede en la vida econdmica: un liberalistno ilimitado trae consigo irtemisiblemente, como
lo demuestran ejemplos histdricos, fa explotacién 7 opresidn de la mayotfa por una mino-
1f dominanis; y en una économii planificsds consecusnté, que cabtiz considerar coma lo
‘contratio de-aquél, ecurre exactamente lo mismo, La' pureza del modelo g5 una con-
-sideracién fundamental en tods problemética social, que satisface ciertamente 4 doctrina.
rios formalistas, pero que nunea logta abarear todn Ia complejidad de los fendmenos. Ya
hemos “visto ‘al principio, a qué conduce esto en las teotfas de la pena: la intimidacidn
ufiilateral, ef tritamiento del delincuente sin restricciones y tendente 2 la adaptacién so-
:clal, y'la amphia retribucion de la culpabilidad, obediente a un mandato metaffsico, con-
tofa y constructiva, en un- ins-
tumento de opresion y que esclaviza [’ disposicin anfmica, tanto més cuanto mds. radi-
calmente se'ponga en prictica el principio tespectivo. La historiz de la ‘justicia penal es
claramente ilustrativa a este respecto, ’ '

"2, Nada de esto cambia ton una teorfs unificadora aditiva,” es décir, que acumula
en una meta adicién los puntos de vistz particulares. Al contrario: ai permitir pasar af
primer plano 2n pronto este como atuel punto de vista, y al per

I : : ) ; mitir emplear, en lugar
de upg facultad de ingerencia ya demasiado amplia, nada menos -que tres, no hace sino

, ya a la prevencién general o

——

. % Sobre In idea de «c
griindung derStrafe, 1962,

* Cfr, sobre ello, desde una perspectiva de teotia del Estado, E. R. Husea: National-
staat und Verfassungsstaat, 1965, pp. 249, 269 y passim,

o-fesponsabilidad» cft. eépecia]mente Norr: Die ethische Be-
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. empitico v la idea del hombte, constituye el campo

perfeccionar el sistema de reglamentacién, Gracias a Dios, pot el momento ni se practica
ni se defiende seriamente esta teorfa. §i hoy se la invoca, ello no es sino un timido tes-
timonio de falta de puntos de vista précticos ¥ desotientacién tedsica. Pero deberfa que-

" dar clato de una vei que esta teotfa, o bien no quiere decir nada y es, por tanto, supet-

flug, o, si s Ja toma al pie de la letra, es exttemadamente peligrosa.

3, En cambio, una teorfa unificadora dialéetica, como Ja que aqui sc manticne, pre-
tende evitar Ta_exagetacion unilat fal vy dirigit’ 165 diversos fines de la pena hacia vias
socialmente constructivas, al_fograr ¢| equilibrio de todos los_psincipios_mediante el pro-

cedimiento.. de. restricciones _reciprocas.. También aqui podemos poner coma cjemplo el
orden polftico del Estado: las mejores Constituciones sen las que, 2 través de la divisidn
de poderes y un sistema ramificado de oteos controles ab poder, integran su Derecho con

todos los puntos de vista y proporcionan al particular el médximo de fibertad individual;
Ia mejor constitucién econdmica es la unién de principios de! Estada social y del liberal.
Y lo mismo tige pata el Detecho penal, que sitve igualmente 21 orden comunitario en el
4mbito correspondiente: La idea de prevencién general se ve reducida 2 su Jjusta, medida
potlna_principins_duuhsidia:iﬂgd_y__culp_abjlidad, asi como por §a exigencia de prevencidn
especial que atiende v desarrolla la_personalidad..La culpabilidad no justifica la pena por
si..snla,,_sino_que_ﬁuicame,nLte__pued;; petmitic sanciones dentro de lo imprescindible por

motivos de prevencién, genersl ¥ en tanto no impida que la efecucién de la pena se con-
ecial. Y, como hemos visto, de la msma manera

forme bajo. el_aspecto_de prevencion esp ) e ]
la totalidad de los ptincipios restantes preservan a la_idea de correccidn de los peligros
de una adaptacidn forzosa que violara la personahdad del sujeto.

Se puede denominar dialéctica _dicha_concepeién, en cuanto que acentda
lo_antitético de los diversos puntos de vista e intenta reunirlos en una sin-
tesis, Dicho procedimiento no_es un, esquema constructivo, sino que vicne
prefiado por la naturaleza de las cosas, En efecto, la realidad social exige
serminantemente que la comunidad esté piotegida de agresiones del indivi-
duo, pero también que €l individuo lo esté de la presidn excesiva por parte
de la sociedad. Y el delincuente mismo, por una parte es una persona débi
y urgentemente necesitada de tratamiento terapéutico-social, pero por otta
parte hay que concebitlo de acuerdo con la idea de hombre libre y tespon-
sable, porque un ordenamiento juridico que tiene una idea demasiado pe-
quefia del hombre, termina convertido en pupilaje y falta de libertad. Esta
doble polaridad entre individuo y colectividad, y también entre el fendmeno
: de tensién de foda pro-
blemética social, que en cada caso también se representa en su totalidad
por un fragmento como el que contiene ¢l Derecho penal. Una teorfa de Ia
pena que no quiera quedarse en la abstraccién o en propuestas aisladas,
sino que pretenda corresponder a la realidad, tiene que reconocer esas an-
Hitesis inherentes a toda existencia social para __conforme al principio dia-
léctico— podetlas superar en una esfera superior; es decir, tiene que crear
un orden que muestre que un Derecho penal en realidad sélo puede forta-
lecer la conclencia jutidica de la generalidad en el sentido de la prevencién
general si al mismo tiempo preserva la individualidad de quien 1&:. .esté 50-
metido; que lo que la sociedad hace por el delincuente, en definitiva tam-
bién es lo més provechoso para ella; y que sélo se puede ayudar al criminal
a superar su inidoneidad social de manera igualmente fructifera para €l y
para la comunidad, si con toda la consideracidn de su debilidad y de su ne-

34

cesidad de tratamiento n i i
o se pierde de vista la i i
resp;nsa'ble para la que estd dispuesto, magen de Jo personalicad
bozadn;)ec;;arcuzr; ttodols sus .cle.talles esta concepeién que aquf sélo se ha es-
Dt e es? a los objetivos ya algunas lineas fundamentales, y levarla
» €5 la tarea que todavia en gran parte tenemos por delante

Note posterior a le primera publicacion:

EI . . v
bleméﬂ[;;esge}g;z Itrgsal];: 1iuc: esctito Ipau'a introducir a los estudiantes en Ja pro-
len d ena estatal; por eso se indica en | i
pdgina Ia literatura que me p , i ot e s e
. arece especialinente im
e la materia en profundidad. M; i6 ental do 1o teotts ont
o atetia e dad. Mi concepcién fundamental de la «teorfa uni-
ca» ha sido poco contradich :
de o halget tadicha (cfr. al respecto las tomas
os Tratados y Comentarios d
) cibn ¢ e Derecho penal); i
. v, en ca
éi&?i%] %ggtgé%gglc_}gg ‘Silifgq%q;gqn eél Cluanto 2 que la «culgabili)&ad» eslzgllg
el_iimite, pero no el fundamento de la pena estatal. La discusidn md
e el tundament a pena estatal. La discusién mds ex-
ol Aspetsc fis Sy er: <Dogmatsche nd =
1 es Schuldgedankens im Strafrecht 4
in : ; ! ! » (JZ 1967, pa-
ig;l eit;fs,’i:é?g). F&gm@m objeta que la culpabilidad, en cuan{o que Ii,mI;ta
oegyan 66, 0. pena, o5 una condicidn necesaria de la pena y, por tanto
ook rgfgéﬂl;n almen_;_a__§,1multaneamentejm légicamente co}_:recto Perc;
a lo siguiente: mientras Ia medida de la c ilidad |
sola limita J]a pena, en cambio la calpabilid e st oty kil por o
sola limita la pena, en cambio la culpabilidad i sol
mentar la pena, Una conducta culs etien sapcion e funda
mentar Ig . a_culpable sélo_justifica i juridi
" onducta culpable sélo ju .sanciones juridico
e:%iiﬁfl tEaEt.cééf:v fcélangq ‘sgg“?gggg_r_l‘as [Lor razones de prevencién]'geneﬁ%}ec;
. tma, con la que también estd conf
MAE ) orme Artrur Kaur-
dic,}l‘;{:,{ézz auItores dcleI Proyecto Alternativo desarrollaron de comdin acuerdo
&eferminaéap ;;Flilaa'c eIx; f[:)lﬂ.§d5c!9zda11:.h2,hdel PA: «86lo se agotars la medida
et ulpabilidad del hecho en tanto lo requi i
cién del sujeto a la comunid i e poinegs
: ad o la proteccién de los bienes juridicoss
e debe oy 2 comuni _ : os bienes jurfdicoss. El
o de la medida de la culpabili i
focs e aued aj . e la culpabilidad al imponer
, o lo permitan las exigencias d i6 aly
ral. La cuestién sobre si gencia. e scopide o L EEne
esta exigencia merece ser bie i
ral. Ia ¢ ore si esta i n acogida desde el pun-
«soc:v:rlsﬁ tiic?e apcg;nii I;nbn?ll%alc’l o si por el crl:ontraric\ debe rechazarseppor
: abilidads, sigue siendo hasta hoy obj i
controversias. La discusién se abrid i e e s
‘ en un amplio frente con las conferen-
E:Iasl 56 _;:le(l:)zast;e ‘X;fid Congreso de profesores de Derecho penal de Mﬁiﬁ::r
Rd6T (ZSHW, tor?o 80, 1968, pp. 1-135); en el siguiente articulo sobre
tFanz on yla concepcmn.polltlcocnmmal del Proyecto Alternativo»
e Inten azt?)_ éecogerla y proseguirla. La 1.* Ley de reforma del Derecho
penal, ape : dellgf(gk ha creado un compromiso poco claro con el nuevo
S b ol ,<(felr11n§;1antot qtée ;I:or ur‘lia parte declara que «la culpa-
mento de la medicién de Ia pena» (pd
: Iy
peto por otra parte accede a considerar también «los efectlc))s que(ﬁe li:f(;}e}lﬁ
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se puedan esperar para la vida futura del sujeto en fa sociedad» (parrafo 2)
v la «defensa del orden juridicos (§§ 14 ap. 1, 23 ap. 3). Sobre la polémi-
ca con la concepcién tedrica sobte la pena de los manuales de BAUMANN,
JESCHECK, SCHMIDHAUSER y STRATENWERTH puedo remitir a mis recensio-
nes en ZStW 80 (1968), pp. 694 ss.; 82 (1970), pp. 673 ss.; 83 (1971),
pp. 369 ss.; 84 (1972}, fascieulo 4. Con particular claridad vuelve a man-
tener ahora el punto de vista de la teotfa retributiva agui rechazada, Mavu-
RACH en la reciente edicidn de nuestro Tratado més extenso sobre Parte
General (4.2 ed, 1971): «La propiedad mis elevada de la pena retributiva
es... su majestad desvinculada de fines, como se expresa en la exigencia de
Kant de que, en el caso de disolucién voluntatia de la sociedad humana,
incluso el fltimo asesino sea castigadow (loc. cit,, p. 77). Segln esto «la
pena, incluso si no existe necesidad de prevencién o esa necesidad es muy
débil (p. ej. en caso de prondstico social especialmente favorable para el
sujeto), no puede quedar por debajo de Ja medida fijada por la necesidad
de retribucién justa de la culpabilidad manifestada en el hecho» (loc. cit.,
. 81), . '
d De entte la literatura de los Gltimos afios que se ocupa de las cuestiones
tratadas en este articulo, mencionaré atn (sin pretensién de exhaustividad)
pata su lectura subsiguiente:

BaUMANN: Was erwarten wir von der Strafrechtsreform?, en: Weitere
Streitschriften zur Strafrechtsreform, 1969, pp: @ ss. -

HoERsTER: Zut Generalprivention als dem Zweck staatlichen Strafens,
én: GA 1970, pp. 272-281; ‘ . .
el ‘mismo: Determinismus und rationales Strafen, en: ARSP 1971, pé-
ginas 77-78; . B : ‘ _ ’ ‘
ScumpHAUsER:. Vom Sinn der Strafe, 2 ed. reeliborada y, ampliada,
1971 {sobre 1a 1 ed., 1963, cfr. mi recensidn- en 7ZS6W 77 (1965), pigi-
nas 70 ss.). ' R
La revista «Recht und Gesellschaft (Zeitschrift fiir ‘Rechtskunde)» pro-
potciona una buena introduccién para principiantes en su fasciculo de-mayo

de 1972, que recoge, agrupados bajo el ‘comfin denominador «La - penax,
trabajos de HERZBERG, CHRisT, HOERSTER, SCHOREIT y LUETJOHANN. -
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